Viviana Canet

El derecho de los pueblos indigenas
en el Estado argentino:
marco juridico federal

Direccion de Pueblos Originarios y Recursos
Naturales en la Secretaria de Ambiente

y Desarrollo Sustentable de la Nacion
delacasa@ciudad.com.ar



Viviana Canet El derecho de los pueblos indigenas en el Estado argentino: marco
juridico federal.

Signo&Sena Numero 17 / Julio de 2007, pp. 43-89.

Facultad de Filosoffa y Letras - Universidad de Buenos Aires, ISSN: 0327-8956.

Resumen El objetivo de este articulo es explicitar el marco juridico del derecho de los
pueblos indigenas. Para ello desarrollaré los siguientes puntos: (1) el cambio ope-
rado en la consideracién del sujero titular del derecho, que ha transitado de las
poblaciones a las comunidades, para situarse hoy en los pueblos; (2) el marco juri-
dico que regula el derecho de los pueblos y comunidades indigenas; (3) el carac-
ter normativo que reviste la Constitucién Nacional en un sistema garantista de
derecho y, por tanto, su fuerza operativa; (4) el cardcter federal de este derecho por
su jerarquia constitucional, y por la concurrencia establecida por el articulo 75,
inc. 17 in fine; (5) el derecho indigena o derecho de los pueblos indigenas, como
nuevo corpus juris que se va generando por la recepcién del pluralismo juridico en
el sistema constitucional argentino; (6) finalmente, algunos institutos que inte-
gran este derecho.

Palabras Clave: legislacién sobre pueblos indigenas - pluralismo legal

Abstract The aim of this article is to shed light to the Indigenous Peoples Law legal

. frame. The following matters are examined: 1) The consideration of the subject
of rights which has evolved from populations to communities and nowadays sets
on the people; 2) The legal frame that regulates the indigenous peoples rights and
their communities; 3) The Constitution normative nature in a rule of law system
which strongly guarantee the constitutional rights; 4) The federal nature of the
Indigenous Peoples Law, due to its constitutional hierarchy; 5) The Indigenous
Peoples Law as a new corpus juris, which is evolving from the legal pluralism of
the Argentine Constitution; 6) Finally, the Indigenous Peoples Law legal con-
cepts.
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El objetivo de este articulo es explicitar el marco juridico del derecho de los pue-
blos indigenas, es decir, el sistema que regula.sus derechos en todo el territorio
como entidades politicas preexistentes a la formacién del Estado argentino y
que, luego de la reforma de la Constitucién Nacional de 1994, reviste la mds
alta jerarquia normativa.

1. De poblaciones a pueblos indigenas

El titulo de este trabajo era impénsable en el sistema juridico argentino hace
poco mds de 10 afos, es decir, antes de la reforma constitucional de 1994.
Luego del genocidio de la denominada Conquista del Desierto, que pone fin a
una erapa de defensa de las fronteras sobre la base de una politica de tratados
celebrados primero con la Corona y luego con el Estado Argentino,’ los pue-

1. Especial consideracién merece el andlisis del antiguo articulo 67, inc. 15, de la Constitucién
de 1853, en cuanto establece "mantener el trato pacifico”. Levaggi (2000) desmitifica el imagi-
nario simbélico sobre los pueblos indigenas (no eran ciudadanos, sino enemigos e infieles; ade-
mis holgazanes o ladrones; ¢f Vifas, 1982.), al hablar de los numerosos tratados, 74 ya identifi-
cados, celebrados tanto por los pueblos originarios del norte como del sur con autoridades del
actual territorio del Estado argentino, desde el siglo XVII y hasta muy avanzado el siglo XIX. En
efecto, esta relacion era conocida por los convencionales constituyentes de 1853 y se transparen-
ta en el Predmbulo y la mencionada cldusula: "algo no siempre sabido es que cuando la
Constitucién Argentina originaria de 1853 incluyé esa cldusula suprimida con motivo de la dlti-
ma reforma de 1994, que decia ‘conservar el trato pacifico con los indios' [...] los constituyentes
se estaban refiriendo a los tratados que en esa época se celebraban frecuentemente con los indios.
De manera que la Constitucién respaldaba la politica de tratados con los indios. [...] no era sino
continuar con los acuerdos, con los tratados de paz y sobre esta base, mantener sus buenas rela-
ciones con ellos” (Levaggi, 1998).

Luego del genocidio de la denominada Conquista del Desierto invisibilizan los trarados, se
instala una versién oficial de la historia. "Ya no se intenté mds, desde luego, su celebracién;
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blos indigenas fueron considerados poblaciones, si bien bajo regimenes juridicos
que van desde el genocidio a la integracién propuesta por el Convenio 107 de
“Proteccién e integracién de las poblaciones indigenas tribales y semitribales en
los paises independientes” de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT),
ratificado por Ley N° 14.932 en el afio 1959 (¢f Botto, 1991: 11-53). Con el
advenimiento de la democracia, la Ley N° 23.302 de “Politica indigena y apoyo
a las comunidades aborigenes” propone como sujeto a las comunidades (art. 1),
como ya habia sido establecido por las leyes provinciales que la precedieron (Ley
'N° 426, art. 1, de la provincia de Formosa, 1984, y Ley N° 6.373, art.1, de la
provincia de Salta, 1986), en un proceso de gestacién de un nuevo marco juri-
dico bien definido como de “génesis inversa” (Altabe, R. ez 2l., 1996: 1193).2
Sélo desde Ia ratificacién del Convenio N° 169 de la OIT sobre “Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes™ y la reforma constitucional de
1994 se ha reconocido a los pueblos indigenas como sujetos titulares del derecho,

habfan desaparecido esas comunidades libres, que eran la contraparte de los tratados. No sélo no
se insistié con su prictica sino que ademds, se difundié la opinién de que esos tratados nunca
habian existido. Y tanto éxito tuvo esa prédica que hasta el dia de hoy muchos de nosotros pen-
samos que nunca se celebraron tratados con los indios en la Argentina. Sin embargo, alli estin”

(Levaggi, 1998)

2. La ley N° 426 (1984), dictada en la provincia de Formosa, fue la pionera y tuvo influencia en
la promulgacién de leyes similares en otras provincias con alto porcentaje de "poblacién indige-
na", regulando la personeria juridica de las comunidades ~si bien bajo la forma del derecho civil,
la propiedad comunitaria de sus tierras, el derecho de participacién en los asuntos que les atafien,
el derecho a la educacién bilingiie e intercultural. Y en algunas provincias, la representacién en el
organismo competente de: estado provincial. Leyes provinciales posteriores a la sancién de la Ley
N° 23.312 fueron la Ley N° 3.258 del Chaco (1987), 12 Ley N° 2.485 de Misiones (1987), la Ley
N° 2.287 de Rio Negro (1988),.1a.Ley N° 3.657 de Chubut (1991) y la Ley N° 11.078 de Santa
Fe (1993), asf como las constituciones de Chubut, La Pampa, Salta, Jujuy, Chaco, Formosa y Rio
Negro. Un ntmero importante de constituciones provinciales ha tenido reformas, a partir de
1994; sin embargo, solo ‘abordan la cuestién las provincias de Buenos Aires (1994), Chaco
(1994), Chubur (1994), La Pampa (1994) Salta (1998), Formosa (2003), Neuquén (2006) y
Tucumén (2006). En su momento se adhirieron a la ley N® 23.302 las siguientes provincias:
Chaco, Santa Fe, Salta, Misiones, Formosa, Buenos Aires, Cérdoba, La Pampa, Mendoza, Rio
Negro, Chubut, Neuquén y Tucuman; recientemente lo han hecho las provincias de Catamarca
y Santa Cruz.

3. La Ley N° 24.071 raifics el Convenio N° 169 OIT en el afio 1992. Sin embargo, debieron
pasar casi diez afios para que el gobierno argentino tomara la decisién de depositar el Convenio
(junio de 2000) en la Secretaria General de Ja OIT, que ha entrado en vigencia un afio despusés,
es decir, en junio de 2001. -

46 Signo&Sefia Namero 17/ Julio de 2007



El derecho de los pueblos indigenas en el Estado argentino: marco juridico federal

si bien, como veremos, atin es materia de debate el alcance que reviste el reco-
nocimiento constitucional en orden al pleno ejercicio de sus derechos.

Indigenas es el vocablo utilizado por el articulo constitucional, entien-
do que siguiendo el acuerdo de la Primera Conferencia Mundial de Pueblos
Indigenas (Canadd, 1975) por el cual se establecié que el término “indigena”
sea bandera de dignidad y para use formal de leyes, tratados y relaciones con
los estados y los organismos internacionales, impulsando el derecho y la poli-
tica de muchos pueblos; exprcsando con ese término devenido estratégico, la
ideologia de sus sistemas comunitarios solidarios en el marco de las respecti-
vas cosmovisiones de los pueblos (¢f. Frites, 2001). Es el término que emple-
an los principales documentos del derecho internacional referidos a la temd-
tica, y en cuya elaboracién han tenido participacién representantes de los
pueblos, a saber, el ya mencionado Convenio N° 169 OIT, el Proyecto de
Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Poblaciones
Indigenas y también el que se prepara en la Organizacién de Estados
Americanos. : )

En la Argentina y otros estados latinoamericanos, los pueblos indige-
nas suelen denominarse “originarios” para subrayar su preexistencia a los
estados.

Importantes estudios en la antropologia connotan este sujeto juridico
en la caregorfa “ab originalidad” que se desagrega de la de “etnicidad”. Ello
porque los pueblos indigenas comparten con los grupos étnicos el cardcter de
minorfas sociolégicas enclavadas en el seno de sociedades complejas que
“perfilan su continuidad a lo largo de un proceso de transformacién en rela-
cién dialéctica con la sociedad mayor que los integra, de modo que el cardc-
ter étnicp de un grupo se construye y transforma en esa interaccién en un
juego especular de imdgenes y contraimégenes, segin que las condiciones
econdmicas, sociales e histéricas frenen, motiven, orienten o hagan abortar
unas estrategias u otras” (Golluscio, 2002). En tanto se diferencian, por
cuanto la aboriginalidad “es una forma sui generis de etnicidad que involucra
un proceso de marcacién que tnica y especificamente récorra a los grupos
que han ocupado un pafs antes de su colonizacién y carecen de una ‘madre
patrid en otro lado, es decir grupos singularizados por su autoctonia”
(Becketr, 1988; citado por Briones, 1998: 157).

Los estudios actuales desde la antropologia cuanto desde el derecho
convergen en la opinién de que la categorfa pueblos indigenas no se define
sino que se caracteriza, por cuanto el criterio sustantivo para definir la per-
tenencia es el autorreconocimiento colectivo, es decir, la conciencia de la
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_ identidad indigena y el reconocimiento por la comunidad o por el pueblo,
Dos son las definiciones de pueblos indigenas que mayor aceptacién tie- -

nen en la doctrina: la establecida en el Convenio N> 169 OIT (art. 1) y la pro-
puesta por ]ose Martinez Cobo (1986), que se enuncian respectivamente de la

-siguiente forma:

[...] pueblos indigenas por el hecho de descender de poblaciones que
habitaban en el pais o en una regién geogréfica a la que pertenecia el pais
en la época dela conquista o colonizacién o del establecimiento de las
actuales fronteras estatales y que cualquiera sea su situacién juridica, con-
servan todas sus propias instituciones sociales, econémicas culturales y
politicas o parte de ellas.

[...] las comunidades indigenas, pueblos y naciones que teniendo una
continuidad histérica con las sociedades previas a la invasién y a la
Colonia que se desarrollaron en sus territorios, se consideran distintos de
otros sectores de las sociedades que ahora prevalecen en esos territorios,

o en partes de ellos. Conforman en el presente sectores no dominantes

de la sociedad y estén destinados a percibir, desarrollar y transmitir 2
generaciones futuras -sus territorios ancestrales y su identidad étnica,
como base de existencia continuada como pueblos, de acuerdo con sus - -
propios patrones culturales, instituciones sociales y sistemas juridicos”
(E/CN.4/Sub.2//1986/87, Add 4, pérrafo 379).

En la Argentina han sido reconocidos hasta ahora alrededor de 24 pue-
blos indigenas: Kolla, Mapuche, Toba, Pilagd, Mocovi, Tehuelche, Ona o
Selk’nam, Mbyd Guarani, Wichi, Diaguita Calchaqui, Huarpe, Tonocote,
Rankulche, Chulupi, Chorote, Ava Guarani, Tup1 Guarani, Chané, Tapieté,
Charrtia y Comechingén.

Estos pueblos hablan doce lenguas —catorce lenguas si se incluyen el
tehuelche y el vilela casi en extincién (¢f Golluscio, 2002)—: quechua, aymara,
wichi, chorote y chulupf o-nivaklé (mataco); toba, mocovi y pilagd (guaycurd);
tapiete (ava guaran) y tupf guaranf; mby4-guarani y mapundungum.

En cuanto al niimero de personas, el dato més aproximado lo provee el

4. Tanro en el Convenio N° 169, como en el Proyecto de Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Poblaciones Indigenas (véase nota 18), el criterio que rige la adscripcién
es el de la autoidentificacién colectiva.
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tiltimo Censo Nacional de Poblacién, Hogares y Viviendas (INDEC, 2001) que
estimé que sobre 10 millones de hogares, 280.000 reconocié tener un integran-
-te indigena; es decir un 3 % de los hogares.

Los pueblos indigenas en la Argentina habitan actualmente tierras de
mucho valor por distintas razones: ademds del posible desarrollo productivo, la
existencia de cuencas de agua, yacimientos de minerales y demds recursos natu-
rales, grandes territorios y zonas de fronteras. En la actualidad se desconoce atin
la extensién de estas tierrasy la condicién de tirularidad del dominio.

Sin embargo, a pesar de la riqueza que guardan sus tierras y rerritorios
viven en condiciones de alta vulnerabilidad; el 23 % de los hogares indigenas se
encuentra con sus necesidades bésicas insatisfechas, superando en casi un 10%
la media nacional.’ )

Una observacién antes de proseguir. En la construccién del marco juri-
dico tanto federal como provincial debe resaltarse la concurrencia de las practi-
cas que los pueblos indigenas libran en el campo del poder, con otras pricticas
desarrolladas por los diversos poderes de los estados nacional y provinciales ast
como de organizaciones de la sociedad civil. _

Cuando hablo de las prdcticas me refiero a las estrategias desarrolladas por
los pueblos indigenas en defensa de intereses ligados al lugar que ocupan en un
“campo determinado” (Bourdieu y Wacquant, 1995) —la sociedad y el estado—,
en problemas como la organizacién comunitaria, la posesién y propiedad
comunitaria de sus tierras, la participacién en la gestién de sus recursos natura-
les y en los demds asuntos que afecten sus intereses. En estas practicas se ha ope-
rado 1in importante cambio: considero que los pueblos indigenas han pasado de
una actitud de protesta y reivindicacién a una de propuesta y negociacién poli-
‘tica, que por momentos, entiendo, supera la capacidad de respuesta que los
gobernantes y la sociedad en general tenemos.®

Entre ias précticas se cuentan importantes logros, entre otros, se pueden
enumerar los siguientes hechos: se registran juridicamente alrededor de 900

5. Las situaciones mds criticas se localizan en las provindias de Formosa (74,9 %), Chaco (66,5 %)
Salta (57,4 %) y Misiones (38 %); cf. INDEC (2001).

6. Ejemplo paradigmdtico es el ingreso del rema indigena en la agenda de la reforma constitucio-
nal de 1994, asi como el consenso alcanzado en la redaccién de la propuesta que culmina con la
aprobacién del inciso 17 del articulo 75 por unanimidad y aclamacién. Entiendo que es, en parte,
fruto de un importante trabajo de negociacién realizado por los representantes indigenas que
mantuvieron una presencia constante en la Convencién Constituyente de Santa Fe a través del
didlogo con los integrantes de la Comisién de Nuevos Derechos y Garantias.
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comunidades rurales de distintos pueblos, 300 de ellas con reconocimiento de
su forma de organizacién tradicional; restitucién en propiedad de casi 3 millo-
nes de hectdreas en forma comunitaria y,.en trdmite para ello, mas de 2 millo-
nes, todas en posesién de las comunidades; son tierras de registro dominial del
estado nacional o provincial, y tierras privadas expropiadas.

También, las comunidades se han ido organizando por provincias o por
pueblos. Entre las organizaciones se encuentran el Consejo de Participacién

- Indigena de Jujuy (representa mds de 200 comunidades Kolla y Guarani); la

Asamblea de Caciques de Tartagal, que organiza las comunidades de cinco pue-
blos que habitan en los departamentos saltefios de General San Martin y
Rivadavia (Chorote, Chulupi, Chané, Tapiete, Guarani); la Organizacién de
Comunidades Aborigenes de Santa Fe (representa a todas las comunidades de
los pueblos Toba y Mocovi); la Coordinadora de Organizaciones Mapuche del
Neuquén (COM) y la Confederacién Mapuche Neuquina, en las que se orga-
nizan las 50 comunidades y las organizaciones mapuche de la provinciz; la
Asamblea del Consejo de Caciques de] Pueblo Guarani, que representa a una
parte importante de las comunidades del pueblo guarani de la provincia de
Misiones y, la Federacién de Comunidades del Pueblo Pilagd, en la que se orga-
nizan las 16 comunidades que habitan en la provincia de Formosa.

Finalmente cabe resaltar la reciente constitucién (2006) del Consejo de
Participacién Indigena, 6rgano de representacién y participacién entre los pue-
blos indigenas y el estado nacional (Ley N° 23.302, art. 5), y la saricién de la
Ley Ne 26.610 de Emergencia de la Propiedad Comunitaria Indigena (cf acé-
pites 6.3 y 6.2, réspectivamente).

2. El marco juridico del derecho de los pueblos indigenas

El sistema juridico del derecho de los pueblos indigenas se integra con las
siguientes normas:

¢ Elarticulo 75 inc. 17, de la Constitucién Nacional y normas conexas.
* Las declaraciones y los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos con jerarquia constitucional, en particular, los Pactos Internacionales
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y de Derechos Civiles y
Politicos, la Convencién Americana de Derechos Humanos y la

Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de-

Discriminacién Racial (art. 75 inc. 22).
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¢ Otros convenios internacionales debidamente ratificados, con valencia
infraconstitucional pero supralegal (art. 75, inc. 22); en particular, el
Convenio N° 169 OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes (Ley Ne 24.071) y el Convenio sobre Diversidad
Bioldgica (Ley Ne 24.375).

* Las leyes nacionales especificas, en primer lugar, la Ley N° 23.302 de
Politica indigena y de apoyo a las comunidades aborigenes en cuanto no
se oponga a los derechos establecidos en las normas antes citadas y la
recientemente sancionada Ley N° 26.160 de Emergencia de la propiedad
comunitaria indigena.”

* Las constituciones y leyes provinciales (¢f nota 2).

Estas normas constituyen el bloque de constitucionalidad federal del
derecho de los pueblos indigenas entendido como “un conjunto normativo gue
parte de la constitucién y que ahade y contiene disposiciones, principios y valo-
res que son materialmente constitucionales fuera del texto de la constitucion escri-
ta. Suele situarse en ese bloque a los tratados internacionales, al derecho consue-
tudinario, a la jurisprudencia, etcétera” (Bidart Campos, 2000: I-A, 295; las itd-
licas son del autor).

El instituto del bloque de constitucionalidad federal permite incorporar
elementos en la interpretacidn y en la integracién de los vacios normativos. Es,

7. Otras leyes nacionales que establecen derecho son: (a) Ley Federal de Educacién Ne 24.195,
que reconoce el derecho de los pueblos indigenas a participar en forma protagénica en la trans-
formacién gradual y progresiva de la educacién hacia ka construccién de una sociedad que
asuma su diversidad étnica y caltral, recientemente reemplazada por la Ley de Educacién
NacionalNe 26.206, promulgada el 28 de diciembre de 2006, que cstablece una estrategia de
educacién bilingiie ¢ intercultural y la obligacién de incorporar los derechos de los pueblos indi-
genas a los contenidos curriculares (¢f arts. 11 (A); 52-54 y 92 (€)); (b) Ley Nacional Ne 24,544,
ratificatoria del Convenio Constitutivo de] Fondo para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas de
América Latina y el Caribe; (c) Ley Nacional N° 24.874, que declara de interés nacional, cultu-
ral, educativo y legislativo e Decenio Internacional de las Poblaciones Indigenas del mundo; (d)
Ley Nacional N° 24.956, que incorpora al Censo Nacional del afio 2000, la autoidentificacién y
pertenencia a comunidades indigenas; (¢) Ley Nacional Ne 25,517 de devolucién de restos mor-
tales y proteccién del patrimonio histérico y cultural que establece que deberdn ser puestos a dis-
posicién de los pueblos y comunidades indigenas de pertenencia que los reclamen los restos mor-
tales de aborigenes que formen parte de muscos y/o colecciones publicas o privadas; (f) Ley
Nacional Ne 25.607 de difusién de los derechos de los pueblos indigenas, que establece la reali-
zacién de una campafia en coordinacién con el Instituto Nacional de Comunidades Indigenas;
(g) Ley Nacional Ne 25.799 para la gestién por el INAI de planes especiales de construccién de
viviendas rurales y urbanas.
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por tanto, un instituto 1itil en una etapa de construccién juridico-politica como
la que estamos asistiendo, en el que las pricticas de todos los actores junto con
la'normativa existente, van configurando los contornos de nuevas figuras que
legal y legitimamente se requieren para construir una nueva relacién entre los
pueblos indigenas y el Estado argentino.

2.1. El articulo 75 inc. 17 de la Constitucion Nacional

De los instrumentos que integran el derecho argentino, el articulo 75, inc.
17, de la Constitucién Nacional aprobado por unanimidad y aclamacién en
la Asamblea Constituyente reunida en la provincia de Santa Fe es, sin duda
alguna, el mds trascendente.

A la luz de la reforma constitucional, entiendo- que los siguientes
principios interpretativos deben acompanar la hermenéutica del articulo
constitucional: el derecho a la igualdad, el derecho a la identidad y el plura-
lismo juridico. .

El derecho a la igualdad de todos los ciudadanos es el valor, junto con
la libertad, que legitima el estado de derecho moderno. La reforma de 1994
ha avanzado en la formulacién de la igualdad formal que establece el arti-
culo 16 de la Constitucién Nacional hacia una igualdad que tiene un con-
tenido real e histérico que exige igualdad real de oportunidades y de trato,

que genera derechos y obligaciones constitucionales entre los que se pueden

enumerar: las acciones positivas (prestaciones de dar y de hacer); la obliga-
cién del estado de promover politicas activas que den impulso al acceso a la
igualdad real y efectiva (art. 75, inc. 23); la administracién para estos fines
del instituto de la discriminacién inversa (art. 75, incisos 17, 19,y 23, y art.
37) (¢f Bidart Campos, 2000: I-B, 74-75).8

Y, en esta igualdad de trato que reclama el ejercicio del derecho a la
igualdad, se debe atender ademds a otro valor que constituye una nueva

8. La cuesti6n fue materia de una polémica entre los juristas: véase G. y J. Segovia (1997) y Bidart
Campos (1996b). La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha pormenorizado los alcances del
derecho a la igualdad, a saber: (a) se debe tratar del mismo modo a quienes se encuentran en igua-
les situaciones; (b) no deben establecerse excepciones o privilegios que excluyan a unos de los que
se conceden a otros en iguales circunstancias; (c) la regla no es absoluta ni inflexible, sélo obliga
a evitar decisiones arbitrarias y hostiles; (d) "l razonabilidad es la pauta para ponderar la medi-
da de la igualdad con lo que queda entendido que el legislador puede crear caregorias, grupos o cla-
sificaciones que irroguen trato diferente entre los habitantes a condicion de que el criserio empleado
para discriminar sea ‘razonable’” (Bidart Campos, 2000: 1-B, 77, las itdlicas son del autor).
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situacién, el pluralismo, que remite a su vez, al derecho a la identidad. En
efecto, afirma Bidart Campos:

Cada vez que en la interseccién de la igualdad con la diversidad hace pre-
sencia el pluralismo para coordinar y equilibrar la igualdad con las des-
igualdades, debemos remitirnos a dos pautas fundamentales: 2 la prohi-
bicién de discriminacién arbitraria y de nuevo al derecho a la identidad

y a la diferencia (Bidart Campos, 2000: I-B, 76).

El derecho a la identidad en su formulacién contemporinea? ha ampliado
" su contenido, abandonando una concepcién estitica en la que sélo se inclufa el
nombre, la filiacién y la nacionalidad, e incorporando una concepcién dindmica
y existencial entendida “como verdad biogrifica de cada persona que vive su
vida a través de un proceso de autocreacién [de] la imagen que proyecta social-
mente” (Bidart Campos, 2000: I-B, 64). Luego, el derecho a la identidad exige
que cada persona puede escoger “libremente —sin interferencias de terceros
(estado y particulares)— su plan o proyecto personal de vida autorreferente”.

En consecuencia, hay una correlacién entre el derecho a la identidad y el dere-
cho a la diferencia. O sea, el respeto a la identidad de la persona exige que se respete
y resguarde lo que hay de distinto en su “mismidad” y no de igual con los otros.

Se trata de un derecho, el de identidad, que admite, sin exorbirancia, ser
extendido en su dtularidad a entes colectivos a los que se les reconoce andloga-
mente una situacién jurfdica subjetiva o grupal. Y, en concreto, afirma Bidart
Campos: “No dudamos que ¢ articulo 75 inciso 17 lo reconoce y garantiza a las
comunidades indigenas” (Bidart Campos, 2000: I-B, 66). Y no solo a las comu-
nidades, sino también en virtud del pluralismo asociativo indigena (¢f acdpite
6.3), a las organizaciones que los pueblos y comunidades se vayan dando para el
mejor ejercicio de sus derechos, en primer lugar a su organizacién como pueblos.

2.2. Las declaraciones y los tratados internacionales
y el derecho internacional de los derechos humanos

El sistema constitucional indigena se integra, también, con las declaraciones y
los tratados internacionales que establecen derechos a favor de los pueblos y de

9. En cuyo desarrollo han tenido un rol de vanguardia la jurisprudencia y la doctrina mhana,
la sistematizacién realizada por Carlos Ferndndez Sessarego (1992).
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las comunidades indigenas. Y ello, por cuanto la reforma constitucional ha reco-
nocido la prevalencia de las declaraciones y los tratados sobre las leyes (art. 75, inc.
22). De esta forma, dio respuesta ~ya disefiada por la doctrina y la jurispruden-
cia—, " a la relacién entre el derecho internacional y el derecho interno al deparar-
le valencia supralegal.

Todas las declaraciones y los tratados internacionales tienen una jerarquia
superior a ley, entre ellos, el Convenio N° 169 OIT.

L’a incorporacién del derecho internacional al marco juridico constitucio-
nal tiene como consecuencia la obligacién de atender las pautas de interpretacién
de aquel derecho, cada vez que se'consideran los derechos de los puebles indige-
nas en el Estado argentino. Y estas aportan ademis de las establecidas en el arti-
culo 31 de la-Convericién de Viena sobre Derecho de los Tratados,!? es decir, lec-
tura de buena fe, conforme al sentido corriente de los términos en él texto y en el
contexto y de acuerdo con su objeto y fin, los principios de no discriminacién y
pro homine.

El principio pro homine cample un importante rol hermenéutico en defen-
sa de los derechos humanos por cuanto establece que “cada caso concreto se debe
resolver aplicando la norma que proviene de la fuente mds favorable a la persona
humana y a sus derechos, es decir, se debe acudir a la norma més amplia, 0 a la
interpreracién extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e,
inversamente, a la norma o la interpretacién mids restringida cuando se trata de
establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension
extraordinaria” (Pinto, 1997: 81).

El principio general es, entonces, la jerarqufa supralegal de todos los trata-
dos internacionales.

Ademds, el constituyente establece una excepcién a favor de algunos trata-

10. En "Ekmekdjian, Miguel A. ¢/ Sofovich, Gerardo y otros” (1992, cf. La Ley, 1992-C: 543)
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién sostuvo que "cuando la Nacién ratifica un tratado que
firmé con otro Estado, se obliga internacionalmente a que sus 6rganos administrativos y jurisdic-
cionales lo apliquen a los supuestos que ese tratado contemple, siempre que contenga descripcio-
nes lo suficientemente concretas de tales supuestos de hecho que hagan posible su aplicacién
inmediata. La Corte hizo girar su argumentacion en torno al art. 27 de la Convencién de Viena
de 1969, disposicién que obliga al pais, y es ademds codificatoria del derecho consuetudinario.
En el mismo caso, la Corte consider6 que las cldusulas de la Convencién Americana de Derechos
Humanos gozan de una presuncién de operatividad que autoriza su exigibilidad inmediara (pari-
grafo 21).

11. Aprobada por ley 19.865, ratificada por el Poder Ejecutivo Nacional el 5 de diciembre de
1972 y en vigencia desde el 27 de enero de 1980.
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dos y declaraciones sobre derechos humanos que enumera taxativamente —y otros
que pueden devenir tales en virtud de una ley especial- a los que otorga jerarquia
constitucional, y constituyen el derecho internacional de los derechos humanos.

Luego, el texto de la Constitucién Nacional formal y los instrumentos internacio--

nales de derechos humanos son la clispide del sistema juridico argentino; no hay
entre ellos planos jerirquicos sino que comparten igual jerarquia (¢f Bidart
Campos, 2000: I-A, 413).12

Las declaraciones y los tratados de'derechos humanos que en el niimero de
12 tienen jerarquia constitucional son los siguientes:

* Enumerados por la Constitucién Nacional: Declaracién Universal de
Derechos Humanos; Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Protocolo
Faculrativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Racial; Convencién Americana sobre Derechos Hiumanos;
Convencion sobre la Eliminacién ‘de todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer; Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos y Degradantes; Convencién sobre los Derechos del
Nifio; Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas, y Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de
Genocidio.

* Establecidas por ley: Convencién Interamericana sobre Desaparicién
Forzada de Personas (Ley Nacional 24.820) y la Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad (Ley Nacional N° 25.778).

-El derecho internacional de los derechos humanos se configura como un
ordenamiento juridico de .proteccién dotado de especificidad, autonomfa y
caracteristicas propias. “Este nuevo corpus juris se inspira, fundamentalmente,
en la concepcién de derecho inherentes al ser-humano como tal, y operativa-

12. Los instrumentos internacionales revisten jerarquia constitucional "en las condiciones de su
vigencia” (art. 75, inc. 22), es decir, tomando en cuenta las reservas y aclaraciones incluidas por
Argentina cuando ratifics estos instrumentos y en las condiciones de su actual vigencia, criterio
este (ltimo que remite a la jurisprudencia internacional.
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mente, en la nocién de garantfa colectiva y el cardcrer objetivo de las obligacio-
nes de proteccién (Cangado Trindade, 1997: 1).”

Recordemos que los derechos humanos son aquellos que toda persona
posee y que tiene el derecho de disfrutar, simplemente por su condicién de ser
humano, sin distincién de edad, raza, sexo, nacionalidad o clase social. Si bien
se suele distinguir entre derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales (o “generaciones de derechos”), desde el punto de vista de su exi-
gibilidad son integrales, interdependientes e indivisibles, en el sentido que
conforman un todo y no se puede sacrificar unos para defender otros. Su
universalidad no implica uniformidad sino que, por el contrario, requieren
que su reconocimiento se enriquezca con todas, las particularidades de las
situaciones concretas individuales y colectivas.

Los derechos humanos son juridicamente exigibles, atn sin ley que los
reglamente. Durante la II Conferencia Mundial de los Derechos Humanos de
1993, los estados reafirmaron en la Declaracién de Viena' que los derecho huma-
nos nacen con la persona y que su proteccion es responsabilidad de cada estado.
Los tratados de derechos humanos contemplan expresamente la cuestién atinen-
te a su aplicacién en el 4mbito interno, y establecen la obligacién explicita de los
estados de adoptar las medidas que sean necesarias para garantizar el goce y ejer-
cicio de los derechos protegidos en forma efectiva. Esta obligacién estd sujeta,
como veremos, al control de los 6rganos especificos establecidos en los respectivos
instrumentos, a través de informes periédicos y, en el caso, de algunos tratados de
instancias jurisdiccionales.

En los estados organizados federalmente, el tnico responsable frente al
sistema de proteccién de los derechos humanos es el estado federal que se res-
ponsabiliza por las violaciones que tienen como autores a los gobernantes, los
funcionarios y agentes publicos, tanto por accién como por omisién en el triple
4mbito de la legislacién, la administracién y la jurisdiccién.

Los instrumentos mds relevantes para el derecho de los pueblos indigenas
son el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

13. Los principales instrumentos son los tratados multilaterales de derechos humanos, asi como
las decisiones provenientes de organismos internacionales. Para este tema of Pinto (1997).

14. "Un divisor de aguas en la agenda internacional contemporinea de los derechos humanos
reside en el reconocimiento, por la I Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Naciones
Unidas (Viena, junio de 1993), de la legitimidad de la preocupacién de toda la comunidad inter-
nacional por la plena vigencia de todos los derechos humanos (Cangado Trindade, 1996: XI).
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(PIDESC) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
Racial, la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer y la Convencién sobre los Derechos del
Nifio.

Ambos pactos establecen en su articulo primero el derecho de todos
los pueblos a'la libre determinacién.'> Es decir, por primera vez se reconoce
en el derecho internacional que los derechos humanos individuales tienen
como premisa un derecho humano colectivo, el derecho a la autodetermina-
cién. Se constituyen, por tanto, en instrumentos bdsicos en la lucha de los
pueblos indigenas.

Ambos cuentan con un Comité cuya misién es evaluar su cumpli-
miento. Para ello examinan los informes que los estados miembros tienen la
obligacién de presentar, si bien carecen de facultades de iniciar o profundi-
zar investigaciones. :

Por la relevancia de su actuacién, me detendré en la actuacién del
6rgano de control del PIDCP, el Comité de Derechos Humanos. El articulo
1 del PIDCP ha sido la base de decisiones favorables a los pueblos indigenas -
por parte del Comité, a través de las observaciones realizadas a los informes
de los estados miembros. En cambio, su jurisprudencia se ha desarrollado en
torno al art. 27, es decir, bajo el régimen de las minorfas dejando de lado la
titularidad colectiva de los derechos (¢f Mac Kay, 2001: seccién V).16

El segundo instrumento que cabe destacar es la Convencién
Americana de Derechos Humanos, llamada también Pacto de San José de
Costa Rica, culminacién de un proceso realizado en el sistema interamerica-
no de promocién y proteccién de los derechos humanos que cambia su natu-

15. Los pactos fueron adoprados por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la
Resolucién 2200A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, que entré en vigor el 23 de marzo de
1976; fueron ratificados por el estado argentino por Ley Ne 23.313.

16. Las actuaciones del Comité se pueden diferenciar en orden a las obligaciones asumidas por
los estados. En el caso de ratificacién de los PIDCP, tiene funciones de control de su cumplimien-
to por parte de los estados; cuando el estado ha ratificado el Protocolo Faculrativa tiene, ademis
capacidad jurisdiccional. En ambos casos, hay una limitacién importante atendido al tema que
me ocupa, por cuanto en el caso del control no puede recibir denuncias directas de individuos o
grupos presuntamente agraviados, sino sélo "comunicaciones” de los propios estados y en los
escasos estados que han ratificado el Protocolo Facultativo, sélo los ciudadanos y no los grupos
pueden acudir directamente al Comité.
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raleza declarativa estableciendo la competencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, si el estado asf lo acepta al ratificarla, como es el caso
de nuestro pais.]7

En efecto, en la misma Convencién se crean organismos que protegen
estos derechos: la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Con relacién a la Comisién, el articulo
43 establece la obligacién del estado de “proporcionar a la Comisién las infor-
maciones que esta le solicite sobre la manera en que su derecho interno asegu-
ra la aplicacién efectiva de cualesquiera disposiciones de esta Convencién”.

La Corte tiene una doble funcién: jurisdiccional y consultiva. La funcién
jurisdiccional se puede ejercer por un estado parte de la Convencién y siempre
que se hubieran agotado los procedimientos previstos en los articulos 48 y 50,
es decir peticiones y tramitaciones ante la Comisién. Con relacién a la funcién
consultiva, cualquier estado miembro de Ia OEA puede consultar la interpreta-
cién de la Convencién de otros tratados concernientes a la proteccién de los
derechos humanos. También a solicitud, la Corte puede emitir opinién entre la
compatibilidad de cualquiera de sus leyes internas y los instrumentos interna-
cionales del sistema americano. .

Si bien la Convencién Americana no contiene ninguna referencia al dere-
cho de los puébles indigenas, la Comisién ha desarrollado una interpretacién de
ld normativa a aplicar que tiene en cuenta la evolucién de las normas y principios
del derecho internacional de los derechos humanos en la comunidad internacio-
nal, reflejada en los tratados, las costumbres y otras fuentes del derecho interna-
cional (¢f “Mary y Carrie Dann”, Estados Unidos, Informe Ne 75/02, parigrafo
124), que incluye el Convenio N° 169 OIT, aiin para la solucién de conflictos en
estados que no lo han ratificado. Ello, por cuanto, el art. 29 de la Convencién
implica que en su interpretacidn se deben incluir, ademds de los instrumentos
internacionales a los que el pais se haya obligado libremente, el desarrollo contem-
pordneo de conceptos que contienen valores indigenas (¢f Picolotti).

Por estas razones, la Convencién reviste particular trascendencia en este
tema, por cuanto, al ser ratificada por nuestro pals, generé en nuestro derecho
constitucional una instancia jurisdiccional supraestatal, la de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, competente para entender las presuntas
violaciones del estado -a los derechos y las libertades reconocidos en el Pacto. La

17. Fue ratificada por la ley N° 23.054, que en su articulo 2 establece el acatamiento de "la juris-
diccién internacional de la Comisién Interamericana de Derecho Humanos por tiempo indefini-
do, y la de la Corte Interamericana de Derecho Humanos bajo condicién de reciprocidad”.
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instancia no sustituye el juzgamiento por los tribunales argentinos, por cuanto-las
condiciones de acceso son dos: (a) el agotamiento de las instancias internas ante los
tribunales argentinos, y (b) la previa intervencién de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos. La sentencia de la Corte es de obligatorio cumplimiento
para &l estado y no procede en jurisdiccién argentina ninglin recurso.

2.3. El Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional de Trabajo
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Estados independientes

.Finalmente, con relacién al Convenio 169 OIT cabe sefialar que es el instru-

mento mds avanzado vigente, por cuanto deja atrds una concepcién integracio-
nista para establecer una politica que respeta el derecho a la igualdad en condi-
ciones de pluralidad.’® En efecto, reconoce como titulares de los derechos a los
pueblos, cuya pertenencia se establece por un criterio de adscripcién subjetiva
colectiva. Y sobre este sujeto colectivo reconoce un plexo de derechos colecti-
vos, que tienen como eje.el derecho a la autodeterminacién interna (art. 1, inc.
3), y entre los que se cuentan el derecho al territorio y a los recursos naturales;
el derecho a su organizacién e instituciones propias y el derecho a su desarrollo
auténomo y a fijar sus prioridades que implica la consulta y participacién en
todos los asuntos que afectan sus intereses.!?

El principio interprerativo que rige el Convenio es el derecho a la iden-

18. La expresién mis ajustada de cémo conciben los pueblos indigenas su relacién con los esta-
dos nacionales se plasma hoy en el Proyecto de Declaracién de las Naciones Unidas sobre
Derechos de las Poblaciones Indigenas, preparado por el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones
Indigenas y aprobado por la Comisién de Derechos Humanos, Subcomisién de Prevencién de
Discriminaciones y Proteccién de Minorias de las Naciones Unidas en 1994. A partir de esa fecha
se constituy6 un Grupo de Trabajo abierto con el fin de elaborar un Proyecto de Declaracién, que
funciona en ¢l.4mbito de la Comisién de Derechos Humanos (actual Consejo de Derechos
Humanos), que lo aprobé el pasado 29 de junio de 2006. El proyecto debié ser tratado por la
Asamblea General en noviembre-de 2006; sin embargo, el Tercer Comité de la Asamblea General
adopté una resolucién patrocinada por Namibia que solicitaba un retraso en su aprobacién, hasta
el mes de septiembre de 2007; la base de las preocupaciones es el derecho de libre determinacién.

19. Los derechos colectivos son aquellos derechos que se caracterizan porque sélo pueden ser ejer-
cidos en grupo o porque sus poseedores son agentes colectivos. La recepcién de esta categoria de
derechos implica un cambio en ¢l derecho internacional, por cuanto dada esta naturaleza no
puede ser considerados adecuadamente desde la éptica de los derechos individuales; cf. fallo de la

corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de la Comunidad del Pueblo Mayagna

Sumo Awas Tingni contra ¢l Estado de Nicaragua (acdpite 6.2).
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tidad cultural de los pueblos, que se manifiesta en el respeto por la integridad

- de sus valores, sus pricricas y sus instituciones (cf art. 5).
p

Los mecanismos de control de la aplicacién del Convenio sen dos: el pri-
mero, los informes periédicos que debe presentar el estado a la Comisién de
Expertos, que puede requerir informacién adicional, y suele hacerlo en el caso
de problemas de aplicacién; el segundo es la presentacién de reclamos ante la
Organizacién Internacional del Trabajo, la que puede iniciar una investigacién

¥, en caso necesario, la queja puede llegar a la Corte Internacional de Justicia.?

3. La fuerza normativa de la Constitucion Nacional

“La constitucién escrita de un estado democrético es un sistema normativo que
tiene fuerza obligatoria y vinculante”, en toda su-integridad, también en sus

_ implicancias (Bidart Campos, 1996¢: 11 y 20). Ello no significa que las normas

constitucionales alcancen por si solas y de forma automdtica su debido cumpli-
miento, pero su fuerza normativa obliga a que se adopten todos los condiciona-
mientos necesarios para alcanzar el resultado.

La fuerza normativa se vincula con el concepto de garantismo constitu-
cional que va mis alld de las garantias individuales y colectivas y apunta a “todo
cuanto proceda que el derecho de la constitucién dotado de fuerza normativa
subordine y someta asi todo el orden infraconstitucional del derecho y la poli-
tica” (Bidart Campos, 1996¢: 14).

La hermenéurica garantista se estructura en torno al concepto de conte-
nido esencial del derecho y se caracteriza por (a) un minimo de operatividad
que garantiza su aplicabilidad, aun a falta de reglamentacién y (b) el principio
de razonabilidad que prohibe “alterar” los derechos y garantias en las leyes que
reglamentan su ejercicio, o con interpretaciones judiciales amplias y vinculan-

20. Ademis, desde hace més de 30 aiios, a impulsos de representantes de organizaciones de los
pueblos indigenas se han ido constituyendo distintos espacios de control de! cumplimiento de los
derechos en el seno de Naciones Unidas. Los principales son el Grupo de Trabajo sobre
Poblaciones Indigenas (Resolucién 1982/19 de la Comisién de Derechos Humanos y Resolucién
1982/3 del Consejo Econdmico y Social), el Foro Permanente para las Cuestionés Indigenas
(Resolucién E/RES/2000/22 del Consejo Econémico y Social) y el Relator Especial sobre "La
situacidén de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas
(Resolucién  2001/57 de la Comisién de Derechos Humanos, Doc. ONU
E/CN.4/DEC/2001/57).
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tes (¢f Bidart Campos, 2000: LA, 730).2' Estos conceptos tienen aplicacién en
el tema que nos ocupa.

Con relacién a la aplicacién del articulo 75 inc. 17, la posicién de los
constitucionalistas es mayoritaria en pro de su operatividad. Sélo alguna doctri-
na cada vez mds minoritaria afirma que se requiere una reglamentacién por
parte del Congreso Nacional que atin no ha sido dictada (¢f Badeni, 1994: 339
y ss.; Ekmekdjian, 1997: 531).

Recordemos que el articulo se encuentra en la parte orgénica de la
Constitucién, entre las atribuciones del Congreso —si bien, como se sabe, ello
obedece a la forma en que se declaré la necesidad de la reforma—, ubicacién que
en principio remite a un desarrollo legislativo. Ahora bien, por la indole de los
derechos que trata, intcgra la parte dogmdtica, esto es, de las “Declaraciones,
derechos y garantias”.

Sancionada la reforma constitucional, a fin de avanzar en el ejercicio
efectivo de los derechos reconocidos constitucionalmente, fue necesario diluci-
dar si era requisito para su aplicacién el dictado de una ley que reglamentase su
ejercicio, o si el solo reconocimiento constitucional obligaba a las autoridades
del Poder Ejecutivo y Judicial a su aphcacxén bajo pena de inconstitucionalidad
de lo actuado.

En este iltimo sentido lo entendié el organismo nacional responsable de
la relacién con los pueblos y comunidades indigenas en Argentina, el Instituto
Nacional de Asuntos Indigenas (INAI), con relacién al registro de la personeria
juridica de Jas comunidades. Y por ello solicité dictamen al Dr. Germén Bidart
Campos, quien manifest6 que a su juicio: “La cldusula citada implica el recono-

21. Esta hermenéutica, 2 su vez, se nutre de dos criterios principales. El primero, la mediacién de
la razén y de las circunstancias en la elaboracién de los juicios, es decir, ubicar el derecho en un
dmbito o escenario y luego interpretar, en cada caso, cudl es la proteccién y el alcance que hay
que dar a cada derecho subjetivo (cf. Bidart Campos, 2000: LA, 732). El segundo, la bisqueda
de la mejor solucién posible que habilita al juez a buscar y elegir en cada caso la tutela judicial
mis eficaz, lo que puede implicar modificar la accién y el trdmite procedimental propuesto por
el justiciable (cf. Bidart Campos, 2000: LA, 732 y ss.; y fallo del Superior Tribunal de Justicia de
Jujuy en los autos caratulados "Comunidad Aborigen Laguna del Tesorero - Pueblo Ocloya ¢/
Cosentini, César Eduardo s/prescripcién adquisitiva, 27 de mayo de 2005, Libro de Acuerdos N°
48 Fe 2792/2807 Ne 935).

En el mismo sentido, afirma Bazén, la norma entrafia un mandato no sélo para los legisiadores
y el poder ¢jecutivo, sino para los jueces, "quienes pueden y deben suplir la desidia o renuencia
de los resrantes Poderes estaduales” (Bazin, 2000: 96-97), via ¢l conrrol de inconstitucionalidad
por omisién.
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cimiento directo y automdtico de la preexistencia étnica y cultural de los pue-
blos indigenas argentinos; o sea que es operativa, con el sentido de que- el
Congreso no podria negar ese reconocimiento. Se trata de lo que en doctrina
constitucional se denomina el contenido esencial que, como minimo debe darse
por aplicable siempre, aun a falta de desarrollo legislativo” (1996a).

También la doctrina es concorde en establecer que los tratados sobre
derechos humanos deben interpretarse partiendo de la presuncién de que sus cldu-
sulas son operativas. Ello exige que todos los 6rganos de poder no sélo eviten incu-
rrir en su violacién sino que los apliquen, y “de ser necesario reajusten, modifiquen
o deroguen toda normativa interna que sea opuesta a ellos o les origine bloqueo
[...] y que los rribunales judiciales —federales y provinciales— también asuman el
deber de aplicar en sus sentencias las disposiciones internacionales que sean con-
ducentes para cada caso, y comprendan que en las “medidas de cardcter distinto a
las legislativas” a las que alude el Pacto de San José en su art. 2° se hallan precisa-
mente las sentencias judiciales” (Bidart Campos, 2000: I-A, 404; la itdlicas son del
autor).

Con relacién a la jurisdiccién internacional (1984) las resoluciones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos “han de ser tomadas en cuenta como
orientacién valorativa para su aplicacién posible”. En efecto, la Corte Suprema de
la Nacién ha dicho que para dar aplicacién a los tratados en las condiciones de su
vigencia, deben tomarse en cuenta la interpretacién jurisprudencial surgida de los
tribunales internacionales competentes.??

Finalmente, la operatividad del Convenio N° 169 OIT ha sido explicitada
poi Bidart Campos en dictamen a solicitud de la Confederacién de Orgamzaaones
Mapuche *El principio general es que la operatividad se presume. Mas atlin, afiade

22. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha reconocido en Giroldi, Horacio David y otro
s/ Recurso de Casacién: 1995) que la jerarquia constitucional de la "Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (considerando 5°) ha sido establecida por voluntad expresa del consti-
tuyente, 'en las condiciones de su vigencia' (art. 75, inc. 22, pdrr. 2°), esto es, tal como la
Convencién citada efectivamente rige en el 4mbito internacional y considerando particularmen-
te su efectiva aplicacién jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para su
interpretacién y aplicacién. De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de guia para la inter-
pretacién de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado Argentino reconocié la
competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la interpreta-
cién y aplicacién de la Convencién Americana”.

23. Se le pregunté: "Operatividad de los principios establecidos en el Convenio N° 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales, en vigencia en nues-
tro pais, hasta tanto se sancionen las disposiciones que hagan posible su cumplimiento”.
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un principio interpretativo a favor de la presuncién de operatividad: “en las causas
judiciales (ver art. 12) en que se invoquen normas del Convenio (sean operativas,
0 no), el tribunal que conozca del proceso decida si, segtin las circunstancias del
caso concreto en el que debe fallar, existe alguna forma o modalidad de aplicacion
directa de las cldusulas en las que ese caso encuadra”.

El reconocimiento del cardcter operativo que revisten las normas consti-
tucionales en su contenido esencial ha permitido que aiin a falta de una legisla-
cién que las reglamente se produjeran desarrollos significativos en las politicas
del gobierno nacional y de algunos gobiernos provinciales, en la jurisprudencia,
en la doctrina y en las précticas de los pueblos y comunidades indigenas, a mds
de 10 afos de la reforma constitucional (¢f acdpite 6).

4. El caracter federal

Luego, si bien el art. 31 de la Constitucién Nacional, en cuanto determina la
jerarqufa del derecho federal sobre el derecho piiblico provincial, no ha sido
modificado en la reforma constitucional de 1994, si ha recibido una impor-
tante aclaracién complementaria en la primera parte del art. 75, inc. 22.

El articulo 75, inc. 17 in fine, prevé la concurrencia de las provincias en
el dictado de la legislacién. En este sentido, se entiende que las provincias pue-
. den concurrir en el desarrollo juridico del derecho de los pueblos y comunida-
des indigenas, siempre sobre el reconocimiento del nicleo minimo de derechos
que establece la Constitucién Nacional. Luego, la constitucién federal es el
piso minimo de derechos que se deben reconocer a los pueblos y comunidades
indigenas, y las Cartas Constitucionales Provinciales no pueden desconocer el
marco constitucional federal, ni sustraer los derechos en él reconocidos.

Por ello, en este trabajo caracterizo el marco juridico como federal
para denotar el cardcter fundante y obligatorio que para los estados provin-
ciales tiene el derecho de los pueblos indigenas, en cuanto, por su raigambre
constitucional es parte de los acuerdos que nos conforman como un estado

federal.
5. El derecho de los pueblos indigenas
- El reconocimiento de la preexistencia émica y cultural de los pueblos indigenas

tiene importantes consecuencias no sélo para los pueblos indigenas sino para

Signo&Sefia NGmero 17 / Julio de 2007 63




oo . o,

Viviana Canet .

la organizacién del Estado argentino. Al reconocer su existencia anterior.a la
conformacién del estado, el constituyente asume que la forma de vida tradi-
cional de estos pueblos debe sostenerse en condiciones que respeten su iden-
tidad y permitan su pleno desarrollo. Se configura, por tanto, una nueva
situacién en el sistema juridico por el ingreso del derecho consuetudinatio
indigena: el pluralismo juridico.

Entiendo que se configura un subsistema o nuevo corpus juris que se
desprende del sistema constitucional argentino al recepcionar el pluralismo
juridico y, por tanto, nuevos institutos que tienen creacién constitucional,
entre los que destaca la personeria juridica de las comunidades, la propiedad
comunitaria de las tierras, la participacién en la gestién de sus recursos natu-
rales y en los demds intereses que los afecten, por nombrar algunos que han
alcanzado mayor visibilidad.

El derecho indigena o derecho de los pueblos indigenas, afirma un juris-
ta indigena, es “el conjunto de normas propias que regulan la conducta y el de-
sarrollo arménico de la vida de los pueblos y las comunidades indigenas. Su
esencia es el derecho consuctudmano, enriquecido con normas del derecho
positivo de los Estados que se le incorporen receptando normas sobre los-terri-
torios indigenas, cosmovisién —pensamiento religioso y filoséfico de los pue-
blos indigenas—, su pluriculturalidad, sus personerias juridicas, sus organiza-
ciones comunitarias locales, nacionales e internacionales” (Frites, 2001).

El derecho indigena se distingue del derecho consuetudinario o “derecho
propio de los pueblos indigenas”, si bien encuentra fundamento en él. Frites
define el derecho consuetudinario como “el conjunto de normas basadas en la
costumbre de cada comunidad de los pueblos indigenas. Son.normas morales
y materiales con las que se administran las actividades comunitarias a través del
tiempo. Los pueblos indigenas de Argentina, por ejemplo lo vienen practican-
do desde siempre. Estas normas de tipo administrativo, civil, penal y religioso
han permitido mantener la identidad cultural y sus derechos materiales y espi-
rituales, como conservar la tierra o territorio, su cosmovisién y conciencia indi-
gena, resistiendo la destruccién de la personalidad indigena por parte de los
grupos dominantes que proceden de la Colonia Espafiola y de los Estados
Republicanos” (Frites, 2001).

Los avances en la aplicacién del derecho consuetudinario se han dado
vinculados a la personerfa juridica y a la posesion de las tierras; no asi en los
temas del derecho penal y del derecho procesal penal, con excepcién de algu-

nos fallos que desestiman los cargos por usurpacién de derras (art. 181 del
Cédigo Penal).?
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6. Los principales derechos

Los principales derechos reconocidos en el bloque de constitucionalidad
federal son la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas, el dere-
cho a la identidad, la personeria juridica de sus comunidades y organizaciones,
la propiedad comunitaria de sus tierras y territorios, la educacién bilingiie e
intercultural y la participacién en la gestidén de sus recursos naturales y en los
demds temas que afecten sus intereses.

El orden en la enumeracién de los derechos se basa en el enunciado cons-
titucional. Sin embargo, en este acdpite consideraremos algunos de estos
derechos, el orden de los.avances en su implementacién, comenzando por el
registro de la personerfa juridica de las comunidades.

6.1. La personeria juridica de las comunidades

En orden a las necesidades inmediatas de las comunidades, el problema de la
personeria juridica es el primero, porque se vincula a la regularizacién de la titu-
laridad del dominio de las tierras en las que habitan tradicionalmente y a la
autonomia en la toma de decisiones. No es, por tanto, una cuestién abstracta.
Desde la sancién de las leyes provinciales y hasta el reconocimiento cons-
titucional, las comunidades adoptaron formas asociativas ajenas a su cultura’
fundamentalmente para obtener la titularizacién de la propiedad de sus tierras.
Se trata de aproximadamente 600 comunidades que en su mayor parte habitan
en las provincias de Chaco, Formosa, Salta y Neuquén, y han registrado su per-
soneria por-las normas del derecho civil (asociaciones civiles). Se trata de una
personeria formal, sujeta su vigencia a la presentacién anual de documentacién
muy costosa y ajena a la forma de vida de las comunidades (asamblea y balan-
ce anuales), por ello, son muchas las comunidades que no pueden hacer uso de ella.
Pero ademds la renovacién de autoridades, exigida por estatuto constitutivo en vir-
tud del sistema representativo, se presta a conflictos al interior de la comunidad,

24. Cf. Caso Puel, Ratl s/Dafio (Expte. N° 228/98) resuelto por el Tribunal Superior de Justicia
de la provincia del Neuquén (cf. Bazdn, 2004); los fallos del Juzgado Ne II, a cargo del Juez
Martin Lozada, Secretaria Ne 1V, a cargo de Martin Herndn Govetro en los auros caratulados
"Guarda Fidel psa. usurpacién” (10 de diciembre de 2004) y "Ferndndez, Edgardo R. s/usurpa-
cién" (21 de abril de 2004); "Painefil, Antonio s/ usurpacién” (septiembre de 2006). Cf.
Zaffaroni (1999) que propone la categoria de "error culturalmente condicionado", que permite
conciliar dentro del sistema positivo la diversidad cultural y la pluralidad de ordenamientos.
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manejos clientelisticos, rupturas internas, ya que no responde a la forma organiza-
tiva tradicional. '

Ahora bien, la Constitucién Nacional reconoce la personeria juridica de
las comunidades. Cuando el derecho emplea el verbo “reconocer”, aludé a rea-
lidades ya existentes. No es el derecho el que las crea, como es el caso de las
sociedades o de otras personas juridicas, sino que sélo las declara, las pone de
manifiesto, las registra a fin de que se formalicen los efectos juridicos que
produce su existencia.

El verbo “reconocer”, en el enunciado de la cliusula constitucional,
implica la acepracién de las formas de organizacién y los estilos de vida de
los pueblos y de las comunidades, es decir, la recepcién del derecho consue-
tudinario propio de la comunidad y/o del pueblo indigena.

El reconocimiento y registro de las comunidades con respeto de sus pau-
tas tradicionales de organizacién es una préctica que ha logrado una politica
nacional que la sustente, como hemos visto (¢f. acdpite 3), por el fuerte com-
promiso de la doctrina, en particular de Bidart Campos. Su dictamen es la base
de la resolucién de la Secretaria de Desarrollo Secial de la Nacién N° 4811/96.”

En efecto, la normativa cuenta con dictamen favorable de Bidart
Campos quien ademds de manifestarse a favor de la operatividad del articu-
lo constitucional, consideré que con relacién a las personerias juridicas ya
“otorgadas”, era necesario “acomodar las formas asociativas a la idiosincrasia
de las culturas aborigenes”. Y, en consecuencia, era “prioritario que, para su
debido respeto tal como lo exige la constitucién, se sustituyan y/o supriman
cuantas inscripciones se hayan efectuado bajo la mdscara de estructuras aso-
ciacionales ajenas a la misma tradicién y cultura indigenas, debiendo simpli-
ficarse las exigencias y formalidades que les son incompatibles” (1996a).

La resolucién SDS Ne° 481] modificé sustancialmente el tratamiento
juridico del tema, por cuanto el registro dejé de ser un acto constitutivo para
ser meramente declarativo. La resolucién asume como criterio fundamental
la autodefinicién o autoadscripcién colectiva.?6 Y, por ello una vez registra-

25. En virtud de lo dispuesto por la ley N° 23.302 funciona en el INAI el Registro Nacional de
Comunidades Indigenas (RENACI, conformado mediante resolucién N° 781/95 de la ex
Secretaria de Desarrollo Social de la Nacién), que tiene como funcién mantener actualizada la
némina de comunidades inscriptas y no inscriptas.

26. A los fines del registro, la comunidad debe presentar una breve resefia que acredite su origen

étnico-cultural e histérico; la descripcién de sus pautas de organizacién y de los mecanismos de
designacién y remocién de sus autoridades; la némina de sus integrantes con grado de parentes-
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da, no requiere la presentacién de ninguna otra documentacién en el tiempo que
actualice los datos, salvo que asf lo prevea el mismo estatuto de la comunidad.

Esta normativa fue aceptada por los representantes indigenas participan-
tes en el Encuentro Nacional del Programa de Participacién de los Pueblos
Indigenas (PPI, 1997), que concluyé: “El Estado debe garantizar la vigencia de
la Resolucién 4811 hasta tanto se dicte una ley superadora, teniendo como
punto de partida las conclusiones del PPI”.

En orden a la concurrencia de las provincias, la resolucién propone un
federalismo concertado. Es decir, el INAI firma convenios con las provincias
para la puesta en marcha de los registros provinciales “que tiendan a evitar la
superposicién y la contradiccién en el reconocimiento de la personeria juridi-
ca de las comunidades por parte de diversas jurisdicciones” (¢f PPI, 1997). Se
firmaron convenios con las provincias de Jujuy, Chubut, Santa Fe, Neuquén y
Rio Negro, de los cuales sélo dos han tenido cumplimiento: los celebrados con
las provincias de Jujuy y Rio Negro.

En la actualidad (2006), son mds de 300 las comunidades que tienen
registrada su personerfa juridica con respeto a su organizacién tradicional,
- algunas en el RENACI y otras en los registros correspondientes de las provin-

cias de Jujuy y Rio Negro.

" 6.2. La propiedad comunitaria de las tierras

El derecho de las comunidades a la posesién y propiedad comunitaria de las tierras
que-tradicionalmente ocupan tiene reconocimiento constitucional.

En efecto, el articulo 75, inc. 17, “reconoce la propiedad comunitaria
de las tierras”. Se trata de un nuevo derecho que reviste la méxima jerarquia,
por ser creacién del constituyente, y genera en el Estado la obligacién de rea-
lizar los actos necesarios en orden a garantizar su goce efectivo.

El constituyente crea este nuevo derecho con caracteristicas de indis-

co y los mecanismos de integracién y exclusién de sus miembros. Los requisitos se fundamentan
en la necesidad de legalizar y legitimar los intercambios con el estado y la sociedad civil, asi como
mufir de elementos a las comunidades que impidan la intromisién de terceros ante eventuales
conflictos (ejemplos son los derechos patrimoniales que entrafia la pertenencia, en especial con
relacién a la tierra comunitaria o la representacién y competencias de sus autoridades). Si estos
criterios y procedimientos estdn claros, es més fécil la relacién con la sociedad y el estado, y que
este tltimo carezea de poder para intervenir en los problemas o conflictos internos.
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ponibilidad y formas de ejercicio y titularidad ajenas a las reguladas en ‘el
Cédigo Civil; por ello, su inclusién en este ordenamiento, implicaria una des-
jerarquizacién que lejos de ser una mayor garantia puede conspirar contra los

.objetivos perseguidos (¢f Alterini, 2005: 192).

El Convenio N° 169 OIT regula este derecho en los articulos 13 a 19
inclusive, estableciendo la importancia que para las culturales y valores de los
pueblos reviste su relacién con sus tierras o territorios (art. 13). Cabe aclarar que
si bien se habla de tierra, el derecho de las comunidades reconocido en la nor-
mativa se encuadra en el concepto de territorio, que “cubre la totalidad del hdbi-
tat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra
manera” (13.2).

El Convenio (12.2 y 12.3) establece la obligaciéon de los estados de réali-
zar las medidas necesarias para “determinar” las tierras que los pueblos ocupan
tradicionalmente y garantizar la proteccién efectiva de estos derechos, institu-
yendo para ellos procedimientos adecuados para la resolucién de los conflictos.

Las comunidades poseen tierras que desde el punto de vista dominial tie-
nen disparidad de situaciones juridicas, en parte como producto de la inciden-
cia de distintos frentes colonizadores y civilizatorios al interior.de nuestro pais,
asi como por las caracteristicas culturales de los pueblos afectados por esos fren-
tes y las peculiaridades de conformacién de los distintos estados provinciales.
Un porcentaje significativo de las tierras en las que habitan las comunidades
carece de titulo de propiedad. Es innecesario subrayar la gravedad del proble-
ma, si ademds agregamos la fuerte concentracién de tierras que se ha operado
desde la tiltima dictadura militar, y en particular en la década de 1990, que tiene
aparejados graves conflictos por desalojos en tierras de las comunidades,
muchos de ellos de piiblico conocimiento. Luego, es imprescindible una clara y
eficaz politica de tierras que contemple también la entrega de otras aptas y sufi-
cientes, .

Como veremos, la obligacién del Estado de registrar la posesién tradicio-
nal de las comunidades ha tenido trascendentes reconocimientos en la jurispru-
dencia y principio de cumplimiento en algunas acciones realizadas por el
Instituto Nacional de Asuntos Indigenas (INAI),?” para lograr, finalmente, san-

27. EIINAl y las respectivas provincias desde 1996 han celebrado convenios en los que han pac-
tado restituciones y registro de posesiones de tierras de las comunidades. Los principales conve-
nios firmados son con las provincias de (a) Chubut (1996), por 245.000 hectdreas habitadas por
comunidades mapuche y tehuelche, cumplido parcialmente a pesar del tiempo transcurrido, (b)
Rio Negro (1998), por la regularizacién de 334.000 hectdreas de tierras que se encuentran en
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cién legislativa con cardcter de orden piblico en la recientemente sancionada
(noviembre 2006) ley de “Emergencia de la propiedad comunitaria indigena”
(Ne° 26.160).

La Corte Interamericana ha reconocido los derechos colectivos a la tie-
rra, los territorios y los recursos naturales de la Comunidad del Pueblo Mayagna
Sumo Awas Tingni (2001) y la obligacién del Estado de proceder a la demarca-
cién de las tierras y territorios,?® en una interpretacién evolutiva del articulo 21
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ampliando el amparo
a la propiedad privada a “los derechos de los miembros de las comunidades
indigenas en el marco de la propiedad comunal” (Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Sentencia del 31 de agosto de 2001: pardgrafo
148). Ademds, generd un importante precedente para la defensa de los derechos
indigenas en el sistema internacional, al afirmar que los derechos territoriales
indigenas no se basan en la existencia de un titulo formal otorgado por el esta-
do, sino en la posesion de la tierra con fundamento en su derecho consuetudi-
nario (¢f pardgrafo 151).

En una interpretacién amplia unié el derecho de propiedad al derecho a
la identidad y la cultura, reconociendo la importancia que reviste para los pue-
blos indigenas su relacién con la tierra, sefialando que “Los indigenas por el
hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios
territorios; la estrecha relacidn que los indigenas mantienen con la tierra debe
de ser reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su
vida espiritual, su integridad y su supervivencia econémica. Para las comunida-
des indigenas la relacién con la tierra no es meramente una cuestién de pose-
sién y produccién sino un elemento material y espiritual del que deben gozar
plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y transmitirlo a las gene-
raciones futuras” (pardgrafo 149).

De esta forma, el méximo organismo jurisdiccional interamericano ha

régimen de reserva y otras en dreas criticas con poblacién dispersa y () Jujuy (1996), por la regu-
larizacién dominial de 1.293.000 hectdreas en las que habitan més de 150 comunidades de los
pueblos kolla y guarani. También se han firmado con igual finalidad convenios con las provincias
de Misiones, Formosa, Salta, Chaco, Tierra del Fuego, Tucumdn y Neuquén.

28. Los hechos motivo de la demanda fueron ias concesiones destructivas otorgadas por el esta-
do de Nicaragua en tierras comunales indigenas sin la consulta o el acuerdo previo de las comu-
nidades afectadas, y estando en mora el estado en su obligacién de demarcar y de asegurar legal-
mente la titularidad del dominio de las tierras indigenas.
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establecido que las personas indigenas, para el goce de los derechos que le son reco-
nocidos, requieren la proteccién y el desarrollo de condiciones sociales, politicas y
culturales de cardcter colectivo en las que cobran sentido esos mismos derechos.

También desde hace varios afios la jurisprudencia de las provincias ha reco-
nocido el derecho de las comunidades a la propiedad comunitaria de sus tierras.
Asi, el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Comercial y Minerfa de Pico
Truncado, provincia de Santa Cruz (24 de marzo de 2000) hizo lugar a la accién
de amparo presentada por la familia Paisman Vera revocando “toda adjudicacién
unipersonal del predio y transformando la misma en adjudicacién comunitaria a
favor de todos los descendientes indigenas tehuelches de don Francisco Vera y
ordenando al Consejo Agrario Provincial [que] se abstenga de aplicar las resolucio-
nes y disposiciones administrativas declaradas inconstitucionales™ (¢’ “Paisman
Vera, Francisco ¢/ Consejo Agrario Provincial s/ accién de amparo”).

En consonancia con el valor que tiene la tierra para los pueblos indigenas,
el constituyente declara su indisponibilidad (no son enajenables, ni transmisibles,
ni se pueden gravar o embargar). La consecuencia inescindible es la prohibicién de
cualquier medida que sea susceptible de originar el desalojo, la desocupacién o la
expulsién de personas o familias integrantes de aquellas comunidades, que habitan
dichas tierras o realizan en ellas sus actividades. Al decir de Bidart Campos, “lo que
se impide y no se quiere es el desarraigo forzado de los hébitats tradicionales”
(Bidart Campos, 1996b: 1209). Luego, la forma que asume el reconocimiento
constitucional garantiza que mientras exista la comunidad no pierda las tierras en
las que habira.

La doctrina y la jurisprudencia han ido afirmando el derecho a la propiedad
comunitaria en condiciones de intangibilidad y de indisponibilidad, tal como lo
establece la Constitucién Nacional. Relevante en este sentido es el dictamen de
Bidart Campos de septiembre de 2004, cuyo texto dice: “La cldusula del inciso 17
del art. 75 de la constitucién, en cuanto reconoce la posesién y propiedad comu-
nitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan las comunidades indigenas, a la
vez que impide enajenarlas, transmitirlas, gravarlas o embargarlas, tiene como con-
secuencia inescindible el alcance de prohibir cualquier medida incluso judicial que
origine, o sea susceptible de originar, el desalojo, la desocupacién o la expulsién de
personas o familias integrantes de aquellas comunidades, que habitan dichas tierras
o realizan en ellas sus actividades de subsistencia”.?

29. El dicramen fue escrito el 31 de agosto de 2004, pocos dias antes de morir, entiendo que es
muestra acabada de su compromiso con el derecho de estos pueblos, desde su confesada “com-
prensién tardia” (2001) del problema.
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Luego la legalidad y legitimidad del titulo cuando se trata de tierras en las
que habitan las comunidades indigenas es la posesién, tal como lo reconoce la
Constitucién Nacional y en las condiciones que el mismo precepto constitucio-
nal establece, tornando de imposible cumplimiento cualquier desalojo, por cuan-
to se trata de tierras que no pueden embargarse, ni transmitirse ni venderse.”

Como se dijo, la jurisprudencia también lo reconoce en una serie de fallos
que se estdn generando en este tiltimo- tiempo, fundamentalmente en las provin-
cias de Rio Negro, Neuquén y Jujuy (¢f Rodriguez Dutch, 2005).

En este sentido, son sustantivos los conceptos que fundamentan la decisién
del Juez Emilio Riat® a favor de la Comunidad Mapuche Kom Kifie. Mu,(Paraje
Las Minas) en el conflicto con la familia Sede por la posesién de las tierras que
ocupa ancestralmente como antiguo miembro la comunidad Ancalao.?2 Los prin-
cipales argumentos fueron: (a) la posesién y propiedad indigenas son conceptos
nuevos y peculiares que afectan el concepto mismo del derecho real, tienen rango
constitucional, supremo, diferenciado y auténomo del derecho civil; (b) “el dere-
«cho reconocido por el constituyente es plenamente operativo [...]. Debe respetar-
se no bien se detecta-una comunidad que persiste en su ocupacién tradicional,
aunque la adecuacién normativa no esté completa”; (c) el derecho a la tierra es un
derecho irrenunciable desde que es inenajenable. Es trivial, por lo-tanto, que los
demandados hayan nacido o no en el lugar especifico, que hayan tenido una resi-
-dencia continua o intermitente, que hayan trabajado la tierra por sf o para otro,

30. También fue favorable al anteproyecto el dictamen de Quiroga Lavié (2004), funddndose en
razones de mora de la administracién que debe aplicar el precepto constitucional, dado que "exis-
te un incumplimiento por parte de la legislacién que ha podido generar diversas situaciones de
violacién a los derechos dominiales de las comunidades”, en cuanto sélo se han entregado una
.centena de titulos y In mayotia de las comunidades tiene serios problemas de reconocimiento de
la personeria constitucional, "habiendo sido victimas muchas de ellas de desalojos judiciales”.
hechos motivo de la demanda fueron fas concesiones destructivas otorgadas por el estado de
Nicaragua en tierras comunales indigenas sin la consulta o el acuerdo previo de las comunidades
afecradas, y estando en mora el estado en su obligacién de dcmarmr y de asegurar legalmente la
titularidad del dominio de las tierras indigenas.
31. Sede, Alfredo y otros ¢/ Vila, Herminia y otro s/ desalojo" (Expte. 14012-238-99). Juzgado
de Primera Instancia en lo Civil, Comercial y Mineria N © 5 de la provincia de Rio Negro.

32. La familia Sede primero obtuvo de la autoridad competente provincial, un permiso precario
de ocupacién del predio (alrededor de 1960) y, més tarde, un titulo de propiedad (1989). Sin
embargo, cuatro familias de la comunidad siguieron ocupando las tierras, situacién que fue acep-
tada por los Sede. En el afio 2000 el predio es vendido a un tercero que exige la entrega del campo
"libre de ocupantes”. Ello obligé 2 los Sede a iniciar juicio de desalojo, sobre el que versa el fallo.
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etcétera. Incuso es intrascendente que alguno de ellos haya reconocido circunstan-
cialmente la posesion de otro, porque se trata de un derecho irrenunciable desde
que es inenajenable. Para hacerlo valer, lo tinico relevante es que quienes lo reivin-
dican se hayan conservado tradicionalmente en el lugar y que pertenezcan a la
comunidad, dada la imposibilidad de las corhunidades de realizar actos posesorios
tipicos-del cédigo civil después de la conquista e inmigracién por las caracteristi-
cas y secuelas de ambos fenémenos histéricos.

El reconocimiento del derecho a la propiedad comunitaria en el marco
de su derecho consuetudinario, ademds tiene consecuencias con relacién a la
norma y los criterios que deben aplicarse en aquellos casos en los cuales la titu-
laridad del dominio figura en cabeza del jefe de la comunidad, ya que no se rige
por las normas del Cédigo Civil sino por el derecho consuetudinario del pue-
blo o comunidad.

El leading case lo constituyé la sucesién de don Carlos Vera, longko de la
comunidad mapuche Vera, que habita en localidad San Martin de los Andes,
provincia de Neuquén. El eje de la dispura era la titularidad de 250 hectdreas
que habian sido entregadas en reconocimiento por su labor patriética al jefe de
la familia, Carlos Vera, sin el correspondiente registro dominial, por lo cual las
tierras en cuestion estaban bajo la titularidad del municipio. En oportunidad de
decidir el Consejo Deliberante de esa ciudad la regularizacién del «itulo a reque-
rimiento de la comunidad, se presentaron otros descendientes quienes hacia ya
largo tiempo no vivian en ellas ni formaban parte de la comunidad, y pretendi-
an iniciar juicio sucesorio. La apertura de la sucesién hubiera supuesto la divi-
sién de las tierras, que, huelga decir, tienen una posicién estratégica.

La comunidad solicité dictamen al Dr. Bidart Campos y el Municipio al
Dr. Quiroga Lavié. Bidart Campos (1997a) dictaminé que la acepcién descen-
diente se debe “entender referidas a cuantas personas derivadas de ese tronco
histérico conviven y comparten las tierras que se hallan en discusién. Digo esto
para que quede claro que no se trata de derechos sucesorios o hereditarios en el
sentido del cédigo civil sino de los derechos histéricos que como pueblo indi-
gena preexistente le corresponden a la comunidad Mapuche Vera” 33

En sintesis, el aporte de la doctrina dejé sentada la aplicacién. del dere-
cho consuetudinario en lo referente a la posesién de las tierras, explicitando que
la titularidad del derecho se basa en los derechos histéricos y no en el parentes-
co, como lo establece el derécho comin, no siendo aplicable la normativa civil

33. El dictamen es concordante con el efectuado por Quiroga Lavié (1997), quien al referirse a las
pretensiones de los "sucesores de Catlos Vera” que no ocupan la tierra, afirmé: "no pueden ser con
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Y, por tanto, la apertura de sucesién. Derechos histéricos que se actualizan en
la continuidad de la posesidn, es decir, en la efectiva posesion por parte de la
comunidad en la actualidad.

Como dije, en estos afios, la jurisprudencia ha confirmado la obliga-
cién del estado de realizar las acciones necesarias para garantizar la posesién
de las tierras y los territorios en los que habitan las comunidades. El Tribunal
Contencioso Administrativo de la provincia de Jujuy (mayo de 2006) ha con-
denado al Estado provincial a registrar la transferencia de las tierras en las que
habitan las comunidades indigenas en los departamentos de Cochinoca, Yavi,
Tumbaya, Rinconada, Santa Catalina, Susques, Humahuaca, Tilcara, Santa
Bérbara y Valle Grande y lotes 1 ¥ 515 del Depro. Santa Bérbara, en el térmi-
no de quince meses; absteniéndose en ese lapso de entregar tierra en propie-
dad a particulares, sean miembros del pueblo aborigen o terceros.>

Finalmente, es auspiciosa la medida tomada por el Congreso Nacional
que ha sancionado la ley de “Emergencia de la propiedad comunitaria indige-
na’ que suspende los desalojos en las tierras que habitan las comunidades indi-
genas por el plazo de 4 afos y ordena al INAI que en el término de 3 afos rea-
lice las acciones necesarias a fin de pérfeccionar los titulos de las tierras en las
que habitan las comunidades indigenas. Para ello, deberd articular las acciones
y tareas con el Consejo de Participacién Indigena y, podra realizar estas tareas

_en coordinacién con los Institutos Aborigenes Provinciales, universidades

nacionales, entidades provinciales y/o nacionales, organizaciones indigenas y
organizaciones no gubernamentales. Asimismo crea un Fondo Especial para la
asistencia de las comunidades indigenas, por un monto de $ 30.000.000, con
el objeto de profundizar la ejecucién del Programa "de Fortalecimiento
Comunitario —Resolucién INAT N° 235/04— tendiente a consolidar la posesién
tradicional de Jas tierras que habitan las comunidades; los programas de regula-
rizacién dominial de tierras fiscales provinciales y nacionales, el Plan de releva-

siderados con derecho a la propiedad privada, por cuanto el titulo o derecho se funda en la 'pose-
sion pacifica y patridtica y ¢l afincamiento en las tierras. Si no hay posesion ni afincamiento, los
sucesores de Carlos Vera no pueden pretender ningin derecho de propiedad’ (cf. op. cit.: 5.3.b).
Lo que importa es la posesion efectiva” (Quiroga Lavié, 1997: 9).

34. En los autos caratulados "Accién de Amparo: Andrada de Quispe Rosalia Ladiez y otros o
Estado Provincial” (Expre. N° 8-105.437/03). El amparo fue iniciado por Jas comunidades por la
demora del gobierno provincial en la ejecucién del Programa de Regularizacién y Adjudicacién de
Tierras a Poblacién Aborigen de la Provincia de Jujuy (PRATPA) puesto en marcha mediante con-
venio firmado con entre el INAl y la provincia de Jujuy (1996) para la regularizacién dominial de
1.293.000 has en las que habitan comunidades de los pueblos Kolla y Guarani (cf. nota 27).
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miento de la situacién dominial y la gestién de compra en virtud del imperati-
vo constitucional de regular la entrega de otras tierras aptas y suficientes para el
desarrollo humano.

El principio rector para regularizar el dominio de las tierras es garantizar
la participacién de toda la comunidad en la decisién sobre la forma en la que
quiere recibir la titularidad del dominio sobre las tierras (familiar o comunira-
ria), respetando en el procedimiento las pautas culturales y resguardando en
todos los casos el uso comunitario de los espacios que la comunidad tradicio-
nalmente se sirve para el desarrollo de su vida y actividades (caminos, aguadas,
lugares de pastoreo, entre otros) y la indisponibilidad de las tierras. Los criterios
para la realizacion de la consulra siguen la pauta establecida en el articulo 6 del
Convenio N© 169 OIT, a saber: previa; con procedimientos apropiados en lo
cultural y también desde el punto de vista de la finalidad, en este caso, que las
decisiones se tomen a través de las instituciones representativas.

Una condicién que debe cumplirse siempre es el registro del dominio de
las tierras en condiciones de .indisponibilidad. En efecto, como vimos, la
Constitucién Nacional establece importantes restricciones al dominio de las tie-
rras comunitarias: son inembargables, inenajenables e imprescriptibles. Estas
limitaciones han sido muy criticadas por la sociedad, por cuanto son vistas
como restricciones a Ja posibilidad de desarrollo socioeconémico para la comu-
nidad, dada la dificultad que implica no tener garantias reales para el financia-
miento de actividades econémicas. Y, ademds, se las considera una discrimina-
cién con relacién al resto de la poblacién que tiene libre disponibilidad de sus
bienes. La respuesta a estas inquietudes es sencilla. Fueron los mismos pueblos
indigenas quienes.asi Jo solicitaron, dado que las comunidades no quieren vol-
ver a perder sus tierras; situacion que corresponde a lo que en derecho se deno-
mina discriminacién inversa o.positiva. Es una condicién que opera como una
defensa para aquel que ha tenido una situacién de desigualdad real con relacién
al resto de los ciudadanos. Es necesario capacitar y dar herramientas a las comu-
nidades en el aspecto juridico para que puedan defender sus derechos, y mien-
tras tanto, y sobre todo si ademds los pueblos mismos lo han solicitado, tienen
derecho a pedir estas restricciones.

Finalmente, cabe aclarar que si bien se habla de tierra, el derecho de las
comunidades reconocido en la normativa que conforma el bloque de constitu-
cionalidad federal se encuadra en el concepto de territorio (¢f Convenio Ne°
169 OIT, art. 13.1y 13.2).

El territorio a diferencia de la tierra comprende el espacio aéreo y el sub-
suelo y la jurisdiccién para la toma de decisiones por las propias autoridades en
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el marco de su derecho.

El territorio es el espacio que los pueblos indigenas comparten con los
demds seres vivos en una relacion directa con garantia de autosostenibilidad
mutua, de liberrad incondicional para la manifestacién de sus espiritualidades,
culturas y ancestralidades. Es el espacio vital del desarrollo y del ejercicio de sus
derechos colectivos, sus autonomias y actividades para procurar libremente su
sostenibilidad econdémica, social, cultural y politica. El territorio implica, por
tanto, el ejercicio del poder politico en los limites de su jurisdiccién
(Coordinadora de las Organizaciones Indigenas de la Cuenca Amazénica, 2005).

.Si bien se ha avanzado en el registro de la propiedad comunitaria indige-
na, en cambio, aiin no hay politicas ni précticas en torno al registro del territo-
rio y el ejercicio de los derechos que implica no obstante lo establecido por el
art. 7 del Convenio N° 169 con relacién al derecho al propio desarrollo, a deter-
minar las prioridades, a controlar el proceso de toma de decisiones y al autogo-
bierno, derecho que genera la obligacién del estado, de adecuar sus estructuras
decisorias a fin de dar cabida a las formas participativas indigenas, tanto en los
procedimiientos ~como estudios previos acerca de la propuesta de desarrollo—
como en la existencia de mecanismos judiciales preventivos de dafios irrepara-
bles (art. 12, Convenio N° 169), entre los que se pueden enumerar los previs-
tos en el art. 43 de la Constirucién Nacional y el art. 30 de laley 25.675.

6.3. La participacién en los asuntos que afecten sus intereses

El derecho a la participacién de los pueblos y comunidades indigenas en los
asuntos que afecten sus intereses es creado por el constituyente, cuando estable-
ce que se debe “Asegurar su participacién en la gestién referida a sus recursos
naturales y a los demds intereses que los afecten” (art. 75, inc. 17 in fine).

Es un derecho que se sigue de su cardcter de pueblo con derecho sobre
sus tierras, territorios y recursos naturales. Si los pueblos y comunidades tienen
estos derechos, va.de suyo el derecho a la consulta y a la participacién en todas
las decisiones que afectan su desarrollo o sus intereses.

Es un tema relevante en la presente transicién que se da en los estados
que han ratificado el Convenio, en virtud de los mega proyectos que se desarro-
llan en la actualidad en los territorios de los pueblos y comunidades y porque
las legisiaciones nacionales, en los casos que prevén el mecanismo de consulta,
lo hacen en forma acorde al sistema representativo, sin atender a las pautas cul-
turales y organizativas de los pueblos y comunidades.
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El Convenio N° 169 OIT (arts. 6y 7) establece los términos del derecho
ala consulta y la participacién de los pueblos interesados cada vez que se tomen
decisiones legislativas o -de gobierno que les afecten directamente, debiendo
regularse los procedimientos a través de los cuales puedan participar libremen-
te de las decisiones. El derecho incluye el de decidir sus propias prioridades de
desarrollo y el de participar efectivamente en la formulacién, ejecucién y eva-
luacién de los planes y programas de desarrollo nacional y regional.

La consulta debe hacerse siempre que se afecte los intereses y tiene dos
condiciones en el procedimiento: (a) realizarla con mecanismos apropiados en
lo cultural y desde el punto de vista de la-finalidad, y (b) realizarla a través de
las instituciones representativas de las comunidades y los pueblos. Finalmente,
particulariza el Convenio (art. 6.2): “Las consultas llevadas a cabo en aplicacién
de este Convenio deberdn efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a
las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consenti-
miento acerca de las medidas propuestas”.

6.3.1. El libre consentimiento fundamentado previo

Sobre este derecho, los pueblos han ido construyendo el instituto del libre con-
sentimiento fundado previo como condicién sine gua non para la realizacién de
cualquier proyecto en territorio y tierras de comunidades indigenas o que afec-
te sus intereses (¢f. Mac Kay, 2004).

El libre consentimiento fundamentado previo es un procedimiento obliga-
torio cuya realizacién el estado debe garantizar frente a cualquier posible pro-
yecto o actividad que afecte el territorio, los recursos naturales y el patrimonio
de los pueblos y comunidades indigenas. -

El principio bdsico que debe regir todo el procedimiento es la “igualdad
de oportunidades” que todas las partes deben tener para debatir cualquier
acuerdo/desarrollo/proyecto propuesto. Esta debe entenderse como igualdad
de acceso a los recursos financieros, humanos y materiales para que los pueblos
y las comunidades debatan plena y significativamente en el idioma o idiomas
indigenas que corresponda, o por cualquier otro medio convenido, cualquier
acuerdo o proyecto que tenga o pueda tener consecuencias, ya sean positivas o
negativas, en su desarrollo en cuanto pueblos separados o consecuencias en sus
derechos a sus territorios y/o recursos

La obligacién del estado ha sido consagrada por el derecho internacional
de los derechos humanos y establecida por la Comisién Interamericana de
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Derechos Humanos que ha considerado que “los Articulos XVIII y XXIII [de
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre] obligan
especialmente a los Estados miembros a garantizar que toda determinacién de
la medida en que los reclamantes indigenas mantienen intereses en las tierras
de las que han poseido tradicionalmente titulo y que han ocupado y utiliza-
do, se base en un proceso de total informacién y mutuo consentimiento de
parte de la comunidad indigena en su conjunto. Esto requiere, como minimo,
que todos los miembros de la comunidad estén plena y cabalmente informa-
dos de la naturaleza y las consecuencias del proceso y se les brinde una opor-
tunidad efectiva de participar individual o colectivamente” (“Mary-y Carrie
Dann”, Estados Unidos. Informe 75/02: 140). El titular del derecho a brin-
dar el consentimiento es el pueblo indigena, quien debe especificar cudles son
las instituciones representativas que estdn autorizadas para expresar el consen-
timiento en su nombre. :

El derecho a participar en los asuntos que afecten sus intereses ha sido
reconocido por el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Rio Negro,
que en los autos caratulados “Pueblo Mapuche de Rio Negro s/ Accién de
amparo” (Expte. N° 19439/04-STJ),* con fecha 16 de agosto de 2005, ha
establecido el derecho del Pueblo Mapuche que habita en esa provincia a la
informacién y a la participacién, y ordena a los distintos organismos intervi-
nicntes medidas tendientes a garantizar estos derechos, asi como a resguardar
las tierras y el patrimonio de las comunidades.

También con motivo de la sancién de la reforma a la Ley. de Bosques
de la provincia del Chaco un grupo de comunidades wichi que habitan en la
zona de “El Impenetrable” promovieron un amparo colectivo contra el

t

35. El problema se suscita por la posible instalacién de una mina de explotacién de oro, denomi-
nado proyecto Calcatreu en un campo considerado fiscal, ubicado en el paraje Lipetrén Chico,
distante a unos 82 kilémetros al sur de Jacobacci. En esas tierras declaradas reserva indigena desde
1970, habitan wes comunidades indigenas que tienen su personeria juridica reconocida. El
Parlamento del Pueblo Mapuche toma conocimiento en el afio 2003, y decide iniciar un amparo
como Pueblo Mapuche de la provincia de Rio Negro, en ¢jercicio de sus derechos colectivos como
pueblo. La demanda es entablada por el presidente del Consejo de Desarrollo Indigena, como legi-
timo representante del Pueblo Mapuche ante el Supremo Tribunal de Justicia contra el gobierno
de la provincia de Rio Negro, el municipio y la empresa por incumplimiento de los articulos 5 y
31 de la Constitucién Nacional, ya que en la actividad concreta que se desarrolla en la provincia
en torno al proyecto Calcatreu no se tiene en cuenta el derecho de los pueblos indigenas.
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gobierno provincial por haberse dictado la ley sin su consulta y participacién.*
La Sra. Jueza Dra. Iride I. M. Grillo, titular del Juzgado Civil y Comercial N°
6, Resistencia, €] 17 de diciembre de 2004, dicté sentencia favorable, confirma-
da por el tribunal de alzada, la Cdmara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo, por la que se declara inconstitucional la reforma a la Ley de
Bosques por cuanto, para su elaboracién el gobierno chaquefio no consulté ni
dio participacién a las comunidades aborigenes.

6.3.2. Reconocimiento de las organizaciones tradicionales

Tan importante como el procedimiento a seguir y los derechos que se le atribu-
yen a los pueblos y comunidades en este proceso, es que el procedimiento sea
llevado a cabo con las autoridades tradicionales de los pueblos y las comunida-
des y respetando las formas en que ellos toman sus decisiones.

El derecho a la participacién de los pueblos y comunidades indigenas es
un problema a escala nacional y provincial, por la organizacién federal del
Estado argentno y por la concurrencia establecida por la Constitucién
Nacional (art. 75, inc. 17 in fine). El problema, entiendo, encierra dos cuestio-
nes centrales: la identificacidn del sujeto que legitima la consulta y participacién
y los habilita para gestionar los temas vinculados a sus intereses, y el procedi-
miento para realizar la consulta.

Con relacién al sujeto que debe ser consultado y su legitimacion, se ha
avanzado muy poco en la implementacién de un registro de las distintas orga-
nizaciones que los pueblos y comunidades se van dando que respete su derecho
consuetudinario. En efecto, como vimos, sélo se han creado condiciones para el
registro de las comunidades indigenas de acuerdo con sus pautas culturales y
con efecto declarativo (¢f acdpite 6.2, Resolucién SDS Ne 4811).

Sin embargo, en las respectivas provincias los pueblos vienen desarrollan-
do importantes experiencias que se inscriben en las pricticas de generar politi-
cas y estrategias comunes a los dmbitos en donde se encuentran, que se refleja
en organizaciones comunitarias y sectoriales (¢f acdpite 1 para una enumera-
cién ejemplificativa), sin que se haya creado un mecanismo de registro que legi-
time los efectos juridicos de sus actuaciones. Por otra parte, es un problema que
se plantea diariamente a la hora de contemplar el derecho a la participacién en

36. En efecto, el poder legislativo provincial modificé la Ley de Bosques 2386 por medio de la
ley n® 5285 sin la debida consulta a las comunidades wichis.
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las decisiones que incumben a las comunidades y los pueblos: la legitimidad o
no de los representantes, cuando se trata de organizaciones de segundo grado o
representan intereses sectoriales.

Sin embargo, el derecho tiene reconocimiento constitucional y genera, al
decir de Bidart Campos, “la obligacién del estado de reconocer cualesquiera
otras formas que las comunidades puedan darse en orden a su organizacién”, lo
que este autor denomind pluralismo asociativo indigena.?” Con ocasién del dic-
tamen solicitado por la Confederacién Mapuche Neuquina manifesté:

Cualquier agrupamiento, entidad o comunidad que se cree y organice de
acuerdo al derecho indigena en el marco de su convivencia colectiva,
merecen ser reconocidos, registrados o inscriptos. Ello sea respecto de
comunidades nuevas o reconstituidas, tetritoriales de segundo o tercer
grado, rurales o urbanas, sectoriales en materia de salud, trabajo, educa-
cién, turismo, etc. [...]

En sintesis, ni la provincia ni el INAI pueden negarse a reconocer y regis-

37. La Confederacién Mapuche Neuquina (2002) consulté al jurista acerca de su derecho a ser
registrada en el RENACI. La cuestién que planteaba -atin no resuelta- estd relacionada con el cre-
cimiento del pueblo Mapuche en la provincia de Neuquén. La organizacién original que nucles
a las comunidades rurales fue la Confederacién Mapuche Neuquina, que desde hace més de trein-
ta afios tiene personeria jutidica de derecho comin. A lo largo de estos afios, no sélo la
Confederacién ha adecuado su funcionamiento a las necesidades de las comunidades, rigiéndose
en la prictica por un estatuto consensuado en sucesivos parlamentos, sino que ademds se han
reconstituido comunidades, se van conformando organizaciones en los nicleos urbanos
(Neuquén Capital, Zapala, Junin de los Andes, San Martin de los Andes y Chos Mal) y han cre-
ado la Coordinadora de Organizaciones Mapuche (1991) como instancia que retine la
Confederacién Mapuche Neuquina, la Asociacién Mapuche Newen Mapu (personeria juridica
N° 1751/87) y el Centro de Educacién Norgvlamtuleayifi (personeria en trdmite), con facultades
“de discutir y promover las demandas del Pueblo Mapuche mids all4 de la divisién caprichosa del
estado de ver mapuche del campo y mapuche de la ciudad”, que entienden es una estrategia des-
integradora y reduccionista llevada a cabo por el gobierno provincial; entre esas facultades se
incluye la representacién en el dmbito internacional ante diversos organismos, entre ellos las
Naciones Unidas.ado la Coordinadora de Organizaciones Mapuche (1991) como instancia que
retne la Confederacién Mapuche Neuquina, la Asociacién Mapuche Newen Mapu (personeria
juridica N° 1751/87) y el Centro de Educacién Norgvlamtuleayifi (personeria en trimite), con
facultades "de discutir y promover las demandas del Pueblo Mapuche mis alld de la divisién
caprichosa del estado de ver mapuche del campo y mapuche de la ciudad”, que entienden es una
estrategia desintegradora y reduccionista llevada'a cabo por el gobierno provincial; entre esas
facultades se incluye la representacién en el 4mbito internacional ante diversos organismos, entre
ellos las Naciones Unidas.
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trar el pluralismo mdigena asociativo en todas sus categorias institucio-
nales {...]

Basta para ello que los fines, la organizacién interna, el démbito de actua-
cién, las autoridades, las competencias y las responsabilidades de cada
entidad indigena se encuadren en lo que bien puede rotularse como la
“legalidad” y “legitimidad” del derecho indigena aplicable a cada tipolo-
gia agrupacional. Todo pasa que en el drea de la jurisdiccién provincial y
en la del INAI {comprendido el RENACI) no se produzcan vejaciones
ni omisiones que menoscaben los derechos indigenas comunitarios
(colectivos) y personales, a los que ha de conocerse y depararse la calidad
de derechos humanos.

Hasta el dictamen se dio una interpretacién estricta a la cldusula consti-
tucional que “reconoce la personeria juridica-de las comunidades” y no habla
del registro de otras organizaciones sectoriales o territoriales, como sf lo hacen
algunas constituciones provinciales.

La interpretacion restrictiva del mandato del constituyente nos lleva a
movemos en un circulo vicioso porque en la medida en que no se avance en el
registro de las organizaciones que para distintos fines las comunidades van for-
jando, serd dificil construir legitimidad y legalidad en las respuestas que-ellas
construyen y apuntan a configurar la agenda del problema.

A partir del dictamen queda abierto el camino para que la autoridad
competente registre estas organizaciones segiin sus propias formas. De esta
manera, las comunidades pueden legalizar sus diversas representaciones politi-
cas, territoriales y sectoriales que van gestando para dar respuesta a temas y
problemas que por su naturaleza exceden el dmbito de sus competencias.
Ademis, la legalizacién posibilita que las pricticas de trabajo vayan generando
las legitimaciones, que con inusitada exigencia la sociedad demanda a los
representantes indigenas, olvidando la dificultad que tenemos como sociedad
para el ejercicio de la democracia representativa. En la época de elaboracién de
este trabajo, el INAI estaba consultando con el Consejo de Participacién
Indigena la creacién de un Registro de Pueblos y organizaciones, pues ya se ha
presentado una primera solicitud de registro de una organizacién de segundo
grado, la de la Federacién de Comunidades del Pueblo Pilagd, en la que se
organizan las 16 inicas comunidades del Pueblo Pilagd que habita en ¢l Estado
argentino. En la jurisprudencia se destaca las sentencias del Supremo Tribunial
de Justicia de la provincia de Rio Negro en la accién originaria iniciada por el
Pueblo Mapuche de esa provincia, y en particular, la sentencia interlocutoria
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N°216/04 (Autos “CODECI. de la provincia de Rio Negro s/accién de ampa-
ro”, Expte. N° 19439/04-STJ).

La importancia de la demanda radica en la presentacién del nuevo suje-
to de derechos colectivos: el Pueblo Mapuche de la provincia de Rio Negro, con
fundamento en el articulo 75, inciso 17, y en el Convenio N° 169 de la OIT.
En la sentencia interlocutoria N° 216/04, el Supremo Tribunal rechaza la excep-
cién de falra de legitimacién activa interpuesta por la provincia y acepta la legi-
timacién activa del Consejo de Desarrollo de Comunidades Indigenas (CODE-
CI) para representar al Pueblo. Mapuche, porque si bien es un organismo de la
administracién publica, por sus antecedentes constitucionales y legales, el texto
de las normas y reglamentaciones que le rigen, el objeto institucional a cumplir,
la misién y atribuciones reconocidos por el propio estado, trasciende en la
representacién y sus funciones ese marco administrativo y se proyecta-a desarro-
llar las actividades de la ley N° 2287 (que regula en la provincia el derecho del
Pueblo Mapuche), por lo que no es un mera dependencia administrativa sino
“un espacio institucionalizado de cogestién gobierno-poblacién para establecer
las politicas a implementarse”; segtin los términos del art. 4 del decreto de cre-
acion.

El derecho de las comunidades a que se habilite un Registro de
Comunidades y Organizaciones Indigenas con efecto declarativo (art. 37 de la
Constitucién Provincial y art. 75, inc. 17, de la Constitucidén ‘Nacional) fue
reconocido por la jueza Marfa Iride Grillo en la sentencia de los autos “Consejo
Qompi-Lqataxzac Nam Qompi ¢/ Provincia del Chaco y /o Q.R.R. s/ accién
de amparo” (2006). Al mismo tiempo se declaré la inconstitucionalidad de la
normativa que regula el tema (Ley N° 4804/00) por ser inconstitucional en
razén de haberse dictado sin consulra ni participacién de las comunidades y exi-
gir el cumplimiento de una serie de requlsltos y formas juridicas para el acceso
a la personerfa juridica.

Terminando este acdpite, cabe destacar como muy auspiciosa la politica
impulsada por el Poder Ejecutivo Nacional, a través del INAI, en la constitucién
del Consejo de Participacién Indigena (CPI), creado mediante la Resolucién
Ne 152 del 6 agosto de 2004 del Registro del INAI con el fin de dar cumplimien-
to al requerimiento de participacién indigena previsto por la Ley Ne 23.302,% y

38. La Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal (Sala II) en los
autos "Asociacién Indigena Argentina y otro s/ juicio de conocimiento” (2000) habia ordenado la
puesta en marcha en las condiciones establecidas por la ley -a saber: jerarquia de secretaria de esta-
do y creacién de un Consejo de Coordinacién y un Consejo Asesor con participacién indigena-.
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cuyo objetivo es establecer un didlogo intercultural en el debate de las politicas y
la ejecucién de los programas nacionales. EI CPI se encuentra constituido por
representantes indigenas de los pueblos originarios de cada una de las provincias,
quienes fueron elegidos en asamblea de representantes de las comunidades de
cada pueblo que habita en'la respectiva provincia.?

.6.4. La participacion en la gestion referida a sus recursos naturales

La obligacién del estado de proteger los recursos naturales de los pueblos ¥
comunidades y garantizar su participacién en su gestién ha sido reconocido por
el art. 75, inc. 17: “Asegurar su participacién en la gestién referida a sus recur-
sos naturales”.

El Convenio Ne 169 de la OIT establece los derechos de los pueblos
indigenas sobre sus recursos naturales en un marco que-se conforma por la arti-
culacién del derecho a sus tierras y territorios (art. 13.2), el derecho al desarro-
llo.auténomo (art. 7.1) y la participacién en los recursos naturales (art. 15).

El principio general es la obligacién del estado de proteger los recursos
naturales existentes en las tierras y territorios de los pueblos indigenas (art.
15.1) y realizar, por tanto, todas las medidas necesarias para evaluar la inciden-
cia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente de cualquier actividad
que se desarrolle en el territorio de los pueblos (¢f art. 7.3).

La obligacién se fundamenta justamente en el reconocimiento del dere-
cho a participar en la utilizacién, administracién y conservacién de sus recursos
(art. 15.1), lo que implica, por lo menos, el acceso a su uso en la medida en que
sea requerido para el mantenimiento de su cultura y la preservacién de sus for-
mas de vida (¢f Salgado, 2006: 165).

En otras palabras, la propiedad de los recursos naturales se sigue de la
propiedad reconocida sobre sus territorios, que incluye el derecho a plantear y

39. A lo largo de estos afios se han producido tres importantes procesos de consulta a los pueblos
indigenas -los programas de Participacién de los Pueblos Indigenas (1996-1997), de Capacitacién
para ¢l Forralecimiento de Instituciones y Comunidades Indigenas (1997-1998) y el Foro de los
Pueblos Indigenas (2004-2005)-, a fin de consensuar criterios para la reglamentacién del articu-
lo constitucional y para establecer una politica ptiblica. Estas iniciativas constituyen valiosos ante-
cedentes para todos los temas en elaboracién, pero no-han tenido atin continuidad ni en la legis-
lacién ni en la politica.
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controlar su desarrollo politico, social, econémico y cultural decidiendo sus
propias prioridades (art. 7.1).

A mayor abundamiento, el art. 15.2 establece que, ain en los casos que
la propiedad de los minerales o de los recursos pertenezca al estado, “los gobier-
nos deben establecer 0 mantener procedimientos con miras a consultar a los
pueblos interesados, a fin de determinar si sus intereses serfan perjudicados y en
que grado, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion
o explotacién de los recursos existentes en sus tierras y territorios”.

El' instituto que los pueblos indigenas vienen promoviendo a fin de
hacer efectivo este derecho es el libre consentimiento fundamentado previo (cf-
acdpite G.3).

Este derecho ha sido reconocido en sede judicial. En efecto, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién casé por la doctrina de arbitrariedad de senten-
cia del Supremo Tribunal de la provincia de Salta que rechazé el amparo pro-
movido por la Comunidad Indigena del Pueblo Wichi Hoktek T’Oi con el
objeto de que se declarara la nulidad de dos actos administrativos emitidos por
la Secretarfa Provincial de Medio Ambiente y Desarrollo Sustentable que auto-
rizaba la deforestacién indiscriminada de territorios de la Comunidad. La
Suprema Corte considerd que la eleccién del amparo, como remedio judicial
expeditivo, se sustenté en la existencia y el eventual agravamiento de los dafios
al medio ambiente provocados por la actividad autorizada por la administra-
cién, consistente, entre otros, con la eliminacién del bosque a rafz de su defo-
restacién con consecuencias irreparables, tales como: la pérdida de especies,
cambios climdticos y desertizacion y afectacién de dreas colindantes donde tam-
bién viven algunos de los miembros de la comunidad, se encuentra un pozo de
agua que la abastece, la escuela y una represa, construidas y destinadas al uso de
sus integrantes. La Corte consideré que a fin de determinar la existencia de arbi-
trariedad o ilegalidad manifiesta, bastaba con examinar si la autorizacién y pro-

-rroga de la actividad en cuestidn requerfa una evaluacién previa de impacto
ambiental y social, y si se habia respetado lo dispuesto por el art. 75, inc. 17, de
la Constitucién Nacional (¢f “Recurso de hecho deducido por la Comunidad
Indigena del Pueblo Wichi Hoktek T°Oi en la causa Comunidad Indigena del
Pueblo Wichi Hoktek T’Oi ¢/ Secretaria de Medio Ambiente y Desarrollo
Sustentable”, 11 de julio de 2002).

También el Tribunal Contencioso Administrativo de la provincia de
Jujuy, en el fallo antes citado (cf. nota 33) establecié que correspondia dar “cum-
plimiento con lo dispuesto en el art. 15 ap. 2 del Convenio N° 169 OIT incor-
porado a nuestra legislacién vigente, dando obligatoria participacién en todas
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las actuaciones administrativas a las comunidades aborigenes referidas a trdmi-
g

tes sobre territorios que de alguna manera pudieran afectar sus derechos, en par-

ticular las que se tramiten por ante el Juzgado Administrativo de Minas”.

7. Algunos desafios

Los avances en la aplicacién de los derechos constitucionalmente reconocidos
'que hemos visto se dan en temas que estructuran los campos primarios para
construir el desarrollo politico necesario: (a) el sujeto de derecho —las comuni-
dades y todas las organizaciones, cualesquiera sean las formas que puedan darse
para una legitima gestién de sus derechos—; (b) la posesién comunitaria de las
tierras, como justo t{tulo para el dominio y'su intransmisibilidad. A los que cabe
agregar las recientes politicas, ya mencionadas de constitucién del Consejo de
Participacién Indigena y Ley N° 26.610. Una medida que contribuiria a esta
necesaria construccion es la jerarquizacién constitucional del Convenio N° 169
de la- OIT, de manera que integre el derecho internacional de los derechos
humanos. .

Los pueblos indigenas, a su vez, han hecho importantes avances sobre la
brecha abierra: el niimero de pueblos que van develando su identidad es cada
vez mayor, también las comunidades que solicitan su registro y las organizacio-
nes territoriales y sectoriales que se van generando, los logros en temas vincula-
dos con la propiedad comunirtaria de la tierra y con el manejo en aras de un des-
arrollo con identidad.

¢Qué podemos analizar desde este marco juridico y estas pricticas?

Por una parte, la diversidad étnica y cultural del estado argentino, ocul-
ta durante mds de un siglo, tiene hoy manifestacién sociolégica, normativa y
politica, con los limites y matices que la heterogénea institucionalizacién del
estado federal atin sostiene. Heterogeneidad que se replica al interior de los pue-
blos y no es menor entre ellos.

Por otra, la necesidad de plasmar un sistema juridico que asuma los dife-
rentes derechos consuetudinarios a fin de posibilitar el avance politico de los
pueblos indigenas.

Esto nos conduce a una serie de temas o planteos que es necesario esta-
blecer como supuestos a despejar: (a) la competencia y jurisdiccién del gobier-
no nacional y el alcance de la concurrencia de las provincias para definir el con-
cepto y los alcances del szatus de los pueblos indigenas; (b) la obligacién del esta-
do de posibilitar la organizacién y representacién politica de los pueblos en el
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dmbito provincial y en el de los mismos pueblos; atento a las diferentes confi-
guraciones que ha tomado la relacién en cada provincia.
Un tema enmarca las posibles soluciones v tiene que ver con la demanda

de los pueblos indigenas al estado argentino. La demanda estd centrada en el

reconocimiento de su cardcter de pueblos con todorel alcance que en el orden inter-
no ello implica en cuanto a la gestién auténoma de sus intereses y desarrollo, en
el marco del respeto a la Constitucion Nacional. Es decir, el reconocimiento de
derechos politicos colectivos; concretamente, el derecho de autodeterminacion
entendido como autonomia funcional y territorial en el marco del estado.

En efecto, los pueblos indigenas, segiin numerosas afirmaciones vertidas
en estas dos Gltimas décadas, consideran que el derecho de autodeterminacién
se expresa en una autonomia funcional y territorial en el marco del estado. Es
decir, no es necesario constituirse en estado independiente para asumir la res-
ponsabilidad y hacerse cargo colectivamente de los intereses propios; no buscan
ni demandan fragmentar o seccionarse del estado, sino repensar los valores e
instituciones que lo constituyen —nacién, pueblo, etnia, autodeterminacién,
soberania—y encontrar los términos juridico-politicos e institucionales para una
nueva relacién.

As lo establece el proyecto de Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Poblaciones Indigenas segiin surge del juego de los articulos
3y 31. En efecto, en el art. 3 se define el derecho de libre determinacién en los
mismos términos que el articulo 1 de los Pactos Internacionales, a saber: “Los
pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién. En virtud de este
derecho determinan libremente su condicién y persiguen libremente su desarro-
lio econémico, social y cultural”. Y define la forma de su ejercicio como aute-
nomia interna, territorial y funcional, en el marco del estado, en el articulo 31:
“Los pueblos indigenas como forma concreta de -ejercer su derecho de libre
determinacién, tienen derecho a la autonomia o el autogobierno, en cuestiones
relacionadas con sus asuntos internos y locales, en particular la cultura, la reli-
gion, la educacién, la informacién, los medios de comunicacién, la salud, la
vivienda, el empleo, el bienestar social, las actividades econdémicas, la gestién de
tierras y recursos, el medio ambiente, asi como los medios de financiar estas
funciones auténomas”.

"En nuestro pafs la Coordinadora de Organizaciones Mapuche (1996),
en sintonifa con este concepto, ha afirmado:

Concebimos que la autonomia y el gobierno propio dentro del estado es
una de las formas de la libre determinacién para los Pueblos Originarios.
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No amenaza la integridad territorial de estado y, ciertamente, puede afir-
marse que estas reglas o transformaciones sirven para forralecer la unidad
de la sociedad argentina. La autonomia y ¢l gobierno propio deben con-
siderarse, por lo tanto, como elemcntos que contribuyen a un funciona-
miento democrarico real.

En conclusién, los derechos constitucionalmente reconocidos a los pue-
blos indigenas generan hoy, en el seno de nuestra sociedad, un tiempo de inten-
SAyf profunda reflexién politico-juridica que requiere Ia plena participacién y el
dilogo intercultural con los pueblos y sus comunidades.

Es una obligacién.de justicia porque, como afirma Zaffaroni: “La verda-
dera Independencia del contine: te americano no. puede completarse hasta que
el orden juridico que surge de ella no repare el genocidio colonizador, en la
medida que esto sea.posible. El desconocimiento de los derechos de los pueblos
originarios importa una negacién de la Independencia, pues el orden juridico
que asi proceda no‘hace mds que proclamarse mero sucesor de orden colonia-
lista. Solo reconociendo esos derechos y reparando lo reparable, nuestro orden
juridico se declara independiente y elimina el genocidio como aberrante base de
su legitimidad. Lejos de constituir una fragmentacién de nuestra soberania
importd su confirmacién” (Zaffaroni, 2006: 7).
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